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LIBRERIA 

DE  ESCRIBANOS 

É INSTRUCCION  JURIDICA  THEQRICO 
práítica  de  Principiantes. 

PARTE  PRIMERA 

DIVIDIDA  EN  TRES  TOMOS. 

TRATA  DE  TESTAMENTOS  , Y CONTRATOS. 

OBRA  UTILISIMA  PARA  TODA  CLASE  DE  PERSONAS. 

V 

Corregida  , mejorada  , y adiccionada  por 
SU  AUTOR 

VD  O N yOSEF  FE  B RE  RO , NATURAL 

de  la  Ciudad  de  Mondoñe do  , Escribano  Real , y del  Co - 
legio  de  esta  Corte  ^y  Agente  de  Negocios  de  los 
Reales  Consejos. 

TOMO  PRIMER 


Madrid:  En  la  Imprenta  deD.  Pedro  Marín. 
ANO  DE  MDCCLXXX 
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AL  ILL.M0  SEÑOR 

CONDE  DE  CAMPOMANES, 

DEL  REAL  , Y SUPREMO  CONSEJO, 

> 

Y CAMARA  DE  CASTILLA, 
y Dire&or  de  la  Real  Academia  de 
la  Historia. 


ILL.M0  SEÑOR. 

L amor  a la  Patria,  las  repetidas 
instancias  de  algunos  amigos  , y 
el  deseo  de  imitar  en  lo  posible 
á V.  S.  1.  en  procurar  la  utilidad 
común,  me  han  estimulado  á com- 
poner, y dár  á luz  una  obra  que 
titulé:  Librería  de  Escribanos , á fin  de  extirpar 
errores  , deshacer  las  equivocaciones  que  los 
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Formularistas  de  Escrituras  padecieren,  instruir 
radicalmente  en  éstas  á los  Principiantes , y be- 
neficiar de  algún  modo  al  Público. 

Para  que  de  todos  fuese  mas  bien  recibida, 
determiné  (siguiendo  la  inveterada  maxima  de 
los  Escritores)  buscar  Mecenas,  cuyo  respeto- 
so nombre  por  su  ca*aéter  , y profundo  conoci- 
miento de  las  materias  de  que  trata,  y por  aque- 
lla envidiable  bondad  que  encarece  la  Ley  6. 
tit.  9.  Partid.  2.  fuese  antemural  contra  la  ce- 
suda  emulación  ; y concurriendo  en  V.  S.  I.  es- 
tas, y otras  circunstancias  mas  elevadas  , no  pue- 
do menos  de  dedicársela , y suplicarle  la  protexa. 

Espero  que  V.  S.  I.  la  recibirá  como  una 
mera  ofrenda  , obsequio  , y demonstracion  del 
afeéto  que  le  profeso. 

Nuestro  Señor  prospere  la  vida  á V.  S.  I. 
dilatados  años.  Madrid  25.  de  Abril  de  1769. 

ILL.MG  SEÑOR. 
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B.  L.  M.  de  V.  S.  I.  su  mas 

afeólo,  y seguro  servidor 

Josef  Febrero. 

' y-  ■ •„  ' ■ - -w?  r . A-  ;• 
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PROLOGO 

E INTRODUCCION  A LA  OBRA. 

Sirven  regularmente  los  Proemios  que  los  Bibliógrafos 
ponen  en  el  frontispicio  de  sus  libros  , para  disculpar 
los  errores  conocidos  después  de  su  impresión  : y para  dar 
razón  de  la  obra  , del  tiempo  que  impendieron  en  ella , de 
los  cortos  materiales  que  tuvieron  para  su  perfecta  cons- 
trucción , y de  las  dificultades  que  superaron.  Todo  se 
dirige  en  fin  á conciliar  , y adquirir  la  benevolencia  de  Jos 
Leótores  ,• 'par-a  que  el  recien  nacido  libro  halle  disculpa  en 
unes  , agrado-  en  otros  , y en  ninguno  oposición.  En  este 
supuesto  viendome  constituido  en  el  empleo  público , y ho- 
norífico de  Escribano  Notario  Real  , o de  los  Reynos  que 
el  Señor  Rey  Don  Fernando  VI.  (que  está  en  gloria,)  se 
dignó  dispensarme  en  el  año  de  mil  setecientos  cinquenta 
y siete  : No  habiendo  tenido  para  mi  instrucción  hasta  en- 
tonces mas  libros  que  el  que  escribió  Don  Pedro  Melga- 
rejo , cuya  formula  no  me  comunicaba  las  luces  necesarias 
para  disolver  las  diarias  dudas  que  se  me  presentaban  , por 
lo  que  se  me  acrecentaban  los  vivos  deseos  de  salir  del  in- 
menso piélago  de  confusiones  en  que  naufragaba  mi  igno- 
rancia , á fin  de  desempeñar  mi  obligación  : acordándome 
de  que  el  doéto  Graciano  en  el  Prefacio  de  sus  Discepta- 
ciones  forenses  num.  70.  dice  : Accedat  quod  veterum  nes 
monet  authoritas  , ut  aliquo  genere  ex&citationis  animus  sit 
excitandus  , cum  plurima  mortalibus  commoda  per  exercita- 
tjpnem  , damna  vero  infinita  per  segnitiem  eveniant.  Consue- 
tudo  enim  , & exercitatio  intelligendi  prudentiam  acait , elo- 
quendi  celeriiatem  indicat  , memoriam  firmat  , & alit  , natu- 
ra vitium  tollit  , ingenii  vires  excitat  , scientiam  auget  , me- 
tieres , & dodtiores  eficit  , & unaquesque  res  per  exercitium 
< recipit  incrementum.  Y considerando  que  el  medio  único  de 
conseguirlo  , era,  leer  con  .reflexión  , y cuidado  bs  leyes 
del  Reyno  , y Expositores  que  con  tanto  acierto  las  inter- 
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pretaron  , dándolas  el  genuino , y verdadero  sentido,  é inteli- 
gencia: Determiné  aplicarme  á su  estudio,  y extraer  la  medu- 
la que  por  lo  concerniente  a Testamentos  , y contratos  doy 
al  Publico  en  esta  primera  parte  de  la  Librería  de  Escribanos , 
é Instrucción  Jurídica  theorico  praftica  de  Principiantes. 

No  fue  a la  verdad  mi  primer  animo  dar  á luz  esta 
obra  , sino  hacerla  para  mi  instrucción  por  dos  causas : la 
primera  , porque  como  tengo  talentos  muy  limitados , y po- 
ca práética  , no  he  saludado  la  Jurisprudencia  , ni  concur- 
ren en  mí  aquellas  tres  dotes  que  en  sublime  grado  notó 
Quintiliano  en  Cicerón  lib.  io,  instituí,  orator.  cap.  17.  ibi: 
"Nam  quis  docére  diligentius  , movére  vebementius  ? Cui  tan- 
ta unquam  jucunditas  affluitl  me  contemplé  exhausto  de  fuer- 
zas para  empresa  propia  , y digna  de  pluma  mas  bien  cor- 
tada que  la  mia  , y de  ingenio  mas  eminente  , y que  por 
lo  mismo  no  solo  me  seria  inasequible  , sino  que  todos  me 
increparían  justamente  de  temerario.  Y la  segunda  , porque 
aun  quando  tuviera  las  suficientes , como  no  hay  cosa  nue- 
va que  escribir  , (1)  y tantos  Autores  beneméritos  de  ala-* 
banza  por  su  trabaja , y buen  deseo  del  acierta,  que  son 
Monterroso  , Ribera,  Palomares  , Villarroel , Arguello , Tor- 
neo , Melgarejo  ,'  (á  quienes  criticó  con  fundamento  Ripia 
en  su  prádica  de  Testamentos,  y modos  de  succeder,)  y 
otros  escribieron  en  idioma  vulgar  de  las  materias,  de  que 
trato  , me  parecía  ocioso  , y reprehensible  repetirlas , y muy 
penoso  coordinar  las  especies  que  comprehenden. 

Pero  mis  amigos  inteligentes  sin  hacerse  cargo  de  mi 
ineptitud  , ni  de  la  gran  diferencia  que  hay  de  escribir 
para  mí , o para  otros  , especialmente  en  la  estación  ac- 
tual que  tanto  abunda  de  Críticos  , me  desvanecieron  es- 
ta repulsa  con  tres  razones  entre  otras  : la  primera  , quev 
los  Autores  citados  conociendo  tal  Vez.  que  los  Escriba- 
nos son  poco  estudiosos  , y que  por  lo  mismo  siendo  sus 
ebras  sucintas , las  estimarían  mas  y tendrían  mejor  sa-1 

li-  ¿ 

(i)  Nihil  novum  sub  solé.  Eccles.  cap.  x,  Nihil  dittum  quod  son 
diÁum  sit  prius.  Tereat.  ••  x- 
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lida  : no  habían  hecho  otra  cosa  que  formularlos  diminu- 
tos de  escrituras  para  principiantes  , sin  expresar  la  vir- 
tud , y efeftos  de  los  contratos , cláusulas  que  en  ellos 
pusieron  , y leyes  que  renunciaron  , á fin  de  que  supiesen 
lo  que  permiten  , 6 prohíben  , y pudiesen  explicarlo  á los 
Contraientes  , y Testadores  , ni  Otras  dificultades  que  ocur- 
ren , por  lo  que  se  veían  perplexos  , y confusos  los  Es- 
cribanos que  no  son  latinos  , y aun  los  que  lo  son  , sin 
poder  desatarlas  , ni  responder  mas  que  : Asi  lo  dic-e  Mel- 
garejo : asi  lo  he  visto  practicar  h Fulano  mi  maestro  : en 
vez  de  decir  ¡ asi  lo  manda  tal  ley  , de  que  se  evidencia- 
ba que  hacían  lo  que  el  Papagayo  , y Mona  , que  hablan  , y 
hacen  lo  que  ven  , y les  enseñan  9 sin  saber  lo  que  es,  por 
cuya  razón  eran  reputados  , y tratados  como  ignorantes, 
y como  tales  despreciados  con  justa  razón  : y se  admira- 
ban no  les  causase  pudor  el  dar  esta  respuesta  á vista 
de  lo  que  dixo  el  Emperador  Justiniano  en  la  Authentica 
* fam  quiddem  de  triehn.  & semis.  tit.  y.  tolat.  3.  por  las 
siguientes  palabras  : Enubescimus  dum  sine  lege  loquimirf.  Pues 
no  les  podía  servir  de  satisfacción  lo  que  .responden  otro* 
por  éstas  : Quasrere  legem  ubi  est  ratio  naturalis  , est  infirmi - 
tas  intelledlus  ; por  no  alcanzar  todos  con  su  razón  natu- 
ral lo  que  necesitan  saber , ni  la  que  tuvieron  los  Legisla- 
dores para  establecer  algunas  leyes.  •" 

La  segunda  > que  habiendo  feyes  Reales  fundadas  ert  ra- 
zón , y dichos  de  Santos  Padres,  y Sabios  , (1)  que  como 
sujetos  a ellas  debemos  observar  , y no  las  estradas  , por 
no  tener  en  estos  dominios  fuerza  de1  tales  i (2)  parece  ha- 
bían estado  escondidas  para  los  Autores  referidos  , y no  las 
h#bian  visto  , o ¿|ue  sé  habían  empeñado  en  no  mencionar- 
las en  las  escrituras'^  -sino1  a las  civiles  cjue'por  estar  en 
/r  latín,  no  entendían  iosrdmahcistás  j ¿orno  si-  éstas  tuvieran 
mas  vigor  qué  aquellas  , 6 subsistiera  aun  sobré  nosotros 
y ¿1  Imperio  Romano  £ y aveces  étí  ¡renunciar  leyes  que  no 
/ vilo  '{  ? ; < ¡*-01400  , hay*,’ 

(i)  Ley  6.  tit.  1.  Partid-  1.  Partid.  1.  y Auto  I.  tit.  I.  l¡b.  fe 
(*)  Leyes  1*.  N Re¿ofálííéi Off.  * ? i ¿ . > 
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hay  , o no  versan  en  el  asunto,  b sorf  irrenuhciables  por 
estar  establecidas  a favor  de  algún-  Estado  , b prohibida 
su  renunciación  ; y otras  veces  en  poner  ésta  en  confuso, 
sin  citarlas  específicamente  , ni  expresar  en  el  ingreso  de 
la  obra  , ni  en  las  escrituras  lo  que  mandan  , 6 prohíbe» 
para  su  inteligencia  : que  por  lo  mismo  habían  padecido  mu- 
chas equivocaciones  , y los  posteriores  copiado  en  diverso 
estilo  de  sus  predecesores  , sin  aumentar  , ni  hacer  otra  co- 
sa : y que  por  no  haber  profundizado  todos  los  cimientos 
de  sus  obras  , se  habían  quedado  sus  discípulos  en  ayunas 
de  lo  mas  esencial  que  debían  saber  , causando  por  su 
impericia  vencible  , que  el  derecho  (i)  reputa  por  culpa, 
graves  perjuicios  á los  contraientes  , y herederos  de  los 
Testadores.  • ./  - . ■ . • < 

Y la  tercera  , que  no  solo  por  mi  empleo  , sino  por  mi 
extraordinario  trabajo  debía  ser  útil  á la  República , como 
dice  aquella  célebre  sentencia:  Non  nobis  nati.sumus  , nam 
partem  vindicqt,  patria  , partem  amici  ¿ y de  lo  contrario  con- 
tado por  miembro  seco  de  ella  , á cuyo-  fin  me  trageron  3 
la  memoria  Jo  que  dicen  el  Eccles . 20*  vers.  22.  ibi  : Sa- 
pientia  absconsa  , & thesaurus.invisns  , quce  ut-i  litas-  in  utrius - 
que'i  Santiago  Apóstol  4.  vers.  1-7.  Scienti  bonutn  f acere  , & 
non  facienti , pectqtum  est  tllift  y el  mismo  Graciano  en  los 
num.  69.  y 70.  de  su  Prefacio  ibi  Cum  etiam  qui  in  ali- 
qua  disciplina  lalwqrunt, , astringantu#  <px  pwfe$sioms;  debi- 
to , quce  mente  coticepevunt  instar- •se mi nis  in  lueem  proferre?. 
quern  admodum  enim  triste  est  dece  dere  sine  hcerede , ita  quo- 
que  miserrimum  judicatur-  habenti  á Deo  o>p ti mo  , máximo  gra- 
ijam  intelleftus \posterfs  suis  id  studiodi  nikil  scriptum 
relinquere  , quo , possint;  m(pf  rb^re.des  in}el¡c$uj  atiqmlite-. 
Consolar:.  Y al  ,77, ; debet 

td.  usm  sitjfsiuj  ; y.  ^d%pn>nptr;asb -y apode- 

rosas , exagerándome -para'  obligarme  á su  condescendencia,: 
que  habia  .grande:  necesidad,  de-  esta  obra  : jque.  por  .ser;  fent 
ciara  , y copiosa  , lograrían  grandes  ventajas  , y alivio  losX 

. - Es- 

os^ ^ .bfnrn  . .*  duu/fí  .1  m .«  V J T 
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Escribanos , y-  otros  que  no  lo  son  , asi  en  no  tener  que 
gastar  en  tantos  libros  , como  en  hallar  epilogado  metódi- 
camente en  uno  mucho  mas  que  lo  que  otros  escribieron: 
que  por  consiguiente  resultaría  beneficio  público  de  su  edic- 
cion  , y que  asi  la  coordinase  , pues  quien  había  hecho  lo 
mas,  debia  hacer  lo  menos.  . o ' 

Alentado  de  sus  eficaces  persuasiones  , (bien  que  sin 
dejar  de  penetrar  que  mas  eran  parto  de  su  - amistad  , que 
estimulo  de  la  utilidad  , y necesidad  , que  hiperbólicamen- 
te me  aparentaban,)  acordándome  de  aquel  Verso  de  Ju- 
venal  : Audaces  fortuna  juhat  , timidosque  repelit.  No  ha- 
ciendo caso  de  los  mortales  golpes  de  la  Censura  , (pues 
es  muy  infeliz  la  fortuna  , que  carece  de  émulos  , como 
se  expresa  en  los  Proverbios : ) y teniendo  presente  que  to- 
dos los  libros  se  componen  de  bueno  , mediocre  , y malo: 
(i)  que  si  en  la  variedad  de  ellos  pudiese  haber  alguno, 
que  estuviese  sazonado  como  el  Maná  al  gusto  del  paladar 
de  todos  los  leítores  , no  hay  duda  que  su  Autor  tendría 
suma  dicha  , por  haber  tocado  el  mejor  punto  de  precepto 
en  la  materia  de  que  trata  9 (2)  y que  como  el  escribirlos 
no  tendrá  fin  hasta  que  lo  tenga  el  mundo,  (3)  jamás  pue- 
de tener  principio  el  conseguirlo  , sin  que  el  Omnipotente 
haga  este  milagro  en  los  Escritores  , como  en  el  Maná  hi- 
zo aquel  prodigio  : me  rendí  á complacerles  , sacrifican- 
do en  su  holocausto.,  y del  Público  esta  pequeña  produc- 
ción de  mis  tareas  , y tomando  nuevo  trabajo  , porque  me 
fue  indispensable  preguntar  á los  Do&os  muchas  dificultades 
que  me  ocurrían  , quien  trataba  de  ellas  , y estudiarlas  , pa- 
ra que  mi  doftrina  fuese  mas  acendrada,  y vestida,  y los 
principiantes  no  aprendiesen  errores:  y (siguiendo-  la  sen- 
tencia del  Jurisconsulto  Uipiano  en  la  ley  1.  al  princip.jf.  de 
Reb , cred.  y glos . in  §.  Igitur  4.  lnstit,  in  procem.  verb.  Eas- 
dem : ) componer  , y concretar  por  Capítulos  , y Paragra- 
f(  gobierno  tenia  epilogado  en  especies 


v 4.  .r- 

¡É*>;  Martí, Libi  n 

(ó)  Orado  in  Arte  Poet. 


(3)  Eccles.  cap.  ult. 
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sueltas,  según  las  había  recogido:  motivo  porque  tardé 
mas  de  seis  años  en  su  conclusión  para  la  primera  edición 
que  hice. 

Para  su  mejor  inteligencia  huyendo  , y escusando  la 
obscuridad  que  aborreció  el  Philosofo  : (i)  haciéndome  car- 
go de  que  ésta  nace  muchas  veces  de  la  brevedad  , según 
nuestro  Seneca  : (2)  y no  olvidándome  de  la  discreta  adver- 
tencia del  Doñisimo  Quintiliano  libro  4.  instit.  orat.  cap.  2. 
ibi  ; Satius  aliquid  est  narrationi  superesse  , quam  deesse , nam 
super  vacua  cum  tesdio  dicuntur  , necessaria  cum  periculo  subs - 
trahuntur ; tuve  por  conveniente  principiar  por  la  difinicion 
de  cada  materia  , (no  obstante  que  en  el  derecho  civil  (3) 
es  peligrosa  ) persuadiéndome  que  como  explica  la  esencia 
de  la  cosa  por  su  genero  , y diferencia  , (4)  serviría  de 
mayor  claridad  á los  Principiantes.  Después  pasé  á la  di- 
visión , la  qual  manifiesta  la  quantidad  , y separación  de  las 
partes  que  componen  el  todo  aétual  , ó potencial  , como  que 
es  el  principio  de  la  claridad  , y por  ella  mas  fácilmente 
se  viene  en  conocimiento  , é inteligencia  de  qualquier  ne- 
gocio : (?)  y luego  a expresar  quienes  pueden  , ó no  ce- 
lebrar los  contratos , lo  que  en  cada  uno  permiten , 6 pro- 
híben las  leyes  , qué  cláusulas  debe  contener  , y qué  pac- 
tos están  prohibidos  ; tocando,  bien  que  por  incidencia  , y de 
paso  otras  mnchas  particularidades  , y prevenciones  asi  en 
orden  á escrituras  , como  á particiones  , dignas  de  saber- 
se, y dudas  que  suelen  ocurrir  por  falta  de  ley  Real  , b 
de  bastante  extensión  en  varios  casos  , en  que  discordan  los 
Autores.  Y por  ultimo  sin  dejar  de  conocer  la  redundancia 
de  palabras  superfluas  que  contienen  muchos  instrumentos; 
y sin  desviarme  de  la  prá&ica  común  , por  no  causar  nota-'r-. 
ble  novedad  a los  anuales  Profesores , para  que  muchos  no  \ 


(1)  Arist.  i.  1.  comna.  opin. 
lib.  1.  tit.  g.  num.  48. 

(á)  Senec.  Epist.  114. 

v (3)  Regla  203.  ff.  de^Reg.  jur. 

(4)  Arist.  1.  Póster,  cap.  10. 


pon- 


(g)  Card  de  Lúe.  de  Cred.  8t 
debit.  disc.  31.  num.  12.  Senec. 
Epist.  8p.  Casiod.  lib.  4.  Variar. 
Epist.  11.  Roxas  in  Epith.  Succes. 
cap.  1.  núra.  1.  < - í*  - 
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'pongan  el  óbice  cte  diminutos  y mal  hechos  a algunos^ 
considerando  que  lo  que  abunda  no  daña  , y que  las  pa- 
labras por  duplicadas  no  vician  las  escrituras , como  di- 
ce el  Derecho  : estendí  en  estilo  moderno  Las  regulares 
correspondientes  á cada  Capitulo  , arregladas  á las  leyes 
det  Reyno  , y ciertas  notas  sobre  ellas  , y el  papel  sella- 
do que  deben  llevar  , y asimismo  algunas  cláusulas  sepa- 
radas , por  evitar  prolixidad  en  la  ordenación  de  mas  ins- 
trumentos , y en  el  ultimo  tomo  un  indice  general  alphabe- 
tico  para  alivio  del  le&or  ; cuyo  método  theorico  y prác- 
tico aprendí  en  la  Philosofia  , usaron  los  Autores  Sumaris- 
tas  , y Magistrales  , y me  enseñaron  las  mismas  leyes,  Y por 
evitar,  y cortar  de  raiz  los  inconvenientes  propuestos  por 
mis  amigos , puse  en  las  escrituras  renunciación  de  las  le- 
yes Reales  , sin  hacer  caso  de  las  civiles  ; por  lo  que  el  que 
quiera  ser  algo  mas  que  buen  escriturario  , y saber  como 
ha  de  testar  , y contraer  , procure  retener  en  la  memoria, 
y observar  no  solo  el  contexto  del  Capitulo  IV.  en  que  ex- 
plico las  concernientes  á Eclesiásticos  , hijosdalgo  , labra- 
dores , menores  , mugeres  , y otros  , sino  el  de  quanto  com- 
prehenden  los  diez  y seis  de  esta  obra  , y para  ello  nie- 
gúese enteramente  como  yo  , 6 á lo  menos  hurte  muchos 
ratos  al  ocio  , y dediqúese  á su  estudio  con  reflexión  , y 
cuidado  , para  que  tal  vez  por  este  defedto  no  entienda  al 
rebés  su  doótrina  ; y de  esta  suerte  no  le  sucederá  lo  que 
dixo  San  Bernardo  , y es  : Que  por  no  aplicarnos  , ó no  te - 
ner  cuidado  de  estudiar  , ó por  vergüenza  de  preguntar  mu • 
chas  cosas , que  debemos  saber  , las  ignoramos  ; pues  sin  pe- 
lear legítimamente  , no  se  consigue  la  viftoriaf  y aun  apli- 
cándose como  debe,  no  hará  poco  en  desempeñar  su  obli- 
igacion  , si  le  sucede  lo  que  á mí.,  que  sin  embargo  de  tanto 
r'como  he  leído  y leo  con  atención  reflexiva  , y cuidadosa  , es- 
/ toy  cada  día  mas  torpe  , dudo  mas , y sé  menos  ; bien  que 
Y , (festo  dependerá  de  la  flaqueza  de  mi  memoria  , crasitud  de 
M entendimiento,  y limitación  de  mi  talento,  mas  no  de- 
la  falta  de  aplicación. 

Con  este  motivo  : con  el  de  ser  tantas  las  especies  que 

con- 


contienen  los  diez  y seis  Capítulos  de  esta  obra:  y carecer 
de  energía  , y eloquencia  para  explicarlas  sucinta  , y com- 
pendiosamente , aunque  en  lo  lacónico  del  enseñar  consiste 
el  acierto  del  maestro  sabio  ; (dixo  Eurípides,)  y Horacio 
lo  juzgó  necesario  , principalmente  quando  se  escribe  para 
la  enseñanza  pública  , según  consta  en  su  Arte  Poética:: 
Quidquid  prcecipies  , esto  brevis  , ut  cito  diña 
Pereipiant  animi  dóciles  , teneantque  fideles. 
y sabiamente  lo  aconsejan  Pythagoras  , San  Bernardo  , y 
otros  , no  pude  decir  mucho  en  pocas  palabras  , para  que 
con  mayor  gusto  se  leyese  , y con  mas  prontitud  se  apren- 
diese , y conservase  en  la  memoria,  (pues  no  hay  duda 
que  quanto  mas  breve  es  la  materia,  tanto  mas  fácilmente 
se  aprende  , y conserva  , y con  mayor  atención  se  lee , co- 
mo expresó  Or ¡genes  á cjudit  por  estas  palabras  : Brevis , 
<$?  prudcns  sermo  , 6?  atentius  , & libentius  auditar  , <$?  me- 
ritoria mandatur^y  la  experiencia  lo  acredita)  por  lo  que 
me  vi  privado  de  seguir  enteramente  aquel  consejo  ; pero 
procuré  ceñirme  en  el  modo  posible  , y á este  efcíto  imi- 
tando lo  que  escribe  San  Geronymo  en  la  Epist . 2.  á Nepo • 
ciano  : dice  el  Concilio  Tridéntino  , bien  que  á mas  elevado 
asunto  , en  la  Ses,  cap.  2.  de  Reformat.  y encargan  Cice- 
rón in  Orat.  1.  Laclando  Ferminian,  in  Proem.  divinar,  instit , 
y Cornelia  tácito  teste  P linio  juniori  in  Epist  20.  lib.  1.  de 
las  suyas  ‘ y considerando  que  escribo  para  Principiantes 
ignorantes  , y nd  para  maestros  consumados  , reduxe  cada 
materia  á números  , y párrafos  en  método  doctrinal  , y es- 
tilo llano  como  facultativo  , pues  el  dialogo  me  pareció 
odioso  no  solo  para  los  doCtos  , sino  para  aquellos  á quie- 
nes amaneció  plenamente  la  luz  oriental  del  raciocinio,  aun¡=. 
que  no  lo  sean  : el  elevado  , y perhifraseado  muy  lato , obs- 
ouro  , y confuso  para  Principiantes  , y por  lo  mismo  mas 
adequado  ,á  historia  , ú oración  panegyrica  , que  á ciencia, 
y facultad  : y el  dialéctico  propio  para  la  Cathedra  , y Uní*  \ 
V£ rsidades  * y asi  no  contiene  esta  obra  aquel  tan  claro,  v> 
eloquente  , brillante  , enérgico  , y elevado  , que  al  parecer 
deseaba  Seneca  en  un  buen  Escritor  y como  se  colige  de  su 


( 


Episi.  ioo.  en  que  dice::  Nihil  inventes  sordidum  , elefta 
verba  sunt  , non  coaplata  , ñeque  hujus  sceculi  more  contra 
naturam  suam  posita , & inversa  : splendida  lamen  quamvis 
sumantur  é medio  ; pero  sí  muchísimo  mas  sin  comparación 
que  las  de  los  referidos  Autores,  (pues  lo  contrario  seria 
engañar  al  Público  a pretexto  de  obra  nueva  con  nuevo  titu  — 
loj  por  lo  que  ya  no  las  necesita  el  Principiante , ni  puede  ale* 
gar  ignorancia. 

Aconsejaba  Isocrates  á los  Sabios,  y Eruditos  que  com- 
pusiesen un  libro  que  fuese  para  todos  , diciendo  que  asi 
como  las  avejas  toman  lo  mas  útil  de  cada  una  de  las  flo- 
res que' registran  , para  fabricar  la  dulzura  de  su  miel; 
asi  también  los  hombres  deseosos  de  adquirir  , y trasladar 
al  papel  la  verdadera  erudición  , deben  registrar  con  aten- 
ción cuidadosa  hasta  lo  mas  recóndito  de  cada  facultad, 
y elegir  lo  mas  selefto  , para  dar  á la  luz  pública  un  Es- 
crito que  merezca  la  universal  aprpbacion.  En  imitación  de 
tan  loable  consejo  procuré  extraer  de  las  leyes  y Autores, 
y trasladar  a esta  obra  lo  mas  especial  , y seguro  , á fin 
de  complacer  á todos  ; pero  como  no  soy  Sabio  , ni  Eru- 
dito , ni  estoy  cara¿lerÍ2ado  , no  podré  lograrlo  , y asi  ex- 
perimentaré el  desprecio  de  unos , y la  alabanza  de  otros, 
como  lo  expresó  cierto  Poeta  en  los  siguientes  Versos::- 
Diver  sis  diversa  juvant  : quod  spreverit  unus , 

Alter  amat  : cunflis  nemo  placeré  potest. 

Por  cuya  razón  tampoco  podré  gloriarme  , como  se  gloria- 
ba Ovidio  de  que  su  nombre  era  conocido  en  todo  el  mun- 
do, según  lo  manifestó  en  una  de  sus  Epístolas  por  éste:: 
Jam  canitur  toto  nomen  in  orbe  meum. 

P Siento  que  esta  obra  no  incluya  especies  deliciosas , pues 
lo  dulce  mezclado  con  lo  útil  anima  mas  a leerlo  , y quita 
toda  repugnancia,  como  expresó  Horacio  en  estos  Versos:: 
Omne  tullit  punflum  , qui  miscuit  utiie  dulci\ 
Le&orem  delegando  , pariterque  monendo. 

Pero  mé  queda  el  consuelo  de  que  no  obstante  será  dulce, 
y deleitable  al  Le&or  que  sea  Escribano  , si  se  hace  car- 
go de  que  en  ella  podrá  aprender  mucho  de  lo  que  igno- 

ra, 
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h , y desempeñar  con  mas  acierto  su  obligación  : y al  que 
no  lo  sea  , de  que  le  servirá  de  pauta  para  testar  , contraer, 
y otras  cosas ; y confio  de  su  prudencia  que  aunque  no  me 
hallo  graduado  , ni  cara&erizado  , y es  sacada  de  dispo- 
siciones Reales  , Civiles,  y Canónicas,  y de  sus  Exposi- 
tores (como  debió  serlo  , pues  no  soy  legislador  para  im- 
poner leyes  , si  no  vasallo  para  entender  , y observar  las 
impuestas)  lejos  de  despreciarla  , la  dará  mayor  estimación, 
considerando  que  el  grado  no  infunde  ciencia  , ( i ) ni  la  ca- 
rencia de  él  priva  de  tenería  i Que  no  está  vinculado  á 
la  grandeza  el  saber  , ni  á la  pequenez  el  ignorar  : Que 
como  dice  San  Geronymo , (2)  no  se  debe  atender  á la  opi- 
nión del  Autor  , sino  á la  razón  de  su  doótrina : Que  mu- 
chas veces  el  voto  , y parecer  de  uno  solo  , y de  menor 
crédito  suele  prevalecer  al  de  los  mas  , y mayor  : (3)  Que 
se  vale  Dios  de  medios , é instrumentos  débiles  para  hacer 
mas  portentosos  sus  prodigios  , é inspira  , y revela  a los 
parbulos  lo  que  ocultó  á los  sabios  , y prudentes  : (4)  Que 
con  los  apoyos  con  que  vá  exornada , está  mas  afianzada 
mi  doctrina  : Que  apenas  hay  quien  no  se  valga  de  los  áge- 
nos en  la  presente  estación  para  el  ornamento  de  la  suya  : Y 
que  no  es  poco  trabajo  epilogar  , unir  , y concordar  con 
método  , y claridad  las  proposiciones  -,  y casos  escritos  , y 


dispersos  en  tantos  libros  , y leyes  , á mas  de  otras  que  en 
ellos  no  se  hallan  , y añadí  ; pues  Ceuxis  pintor  famoso 
para  perfeccionar  la  hermosura  de  Elena  que  ciertos  Grie- 
gos deseaban  colocar  en  un  Templo  , hizo  que  le  traxesen 
cinco  doncellas  las  mas  hermosas  que  se  hallasen  , é imi- 
tando de  cada  una  sus  mas  especiales  facciones  , sacó  un 
retrato  peregrino. 

Tienen  comprehendido  con  error  visible  muchos  igno-V^ 
rantes  que  el  saber  las  le*yes  toca  privativamente  á los  Jue- 
ces^ 


(1)  Leyes  Falsa  §.  1.  ff.  de 
Condit.  & demonstrat.  y Senato- 
res  , ff.  de  Senatorib. 

(a)  D.  Hieroa,  super  Daniel. 


(3)  Leyes  10.  tit.  14.  Part.  r.\ 
y 1.  §.  Sed  ñeque  Cod.  de  Veter. 
jur.  enucleañd. 

(4)  Math.  c.  ii.'Luc.  c 10. 


ces , y Letrados  , siendo  asi  que  están  en  castellano  , se  di- 
rige su  precepto  á todos  , y ninguno  puede  eximirse  de  ob- 
servarlas , é incurrir  de  1o.  contrario  en  sus  penas  , sino  et 
pupilo , pastor  , labrador  , soldado  , y muger  en  varios  ca- 
sos que  prescribe  el  derecho  , (i)  bien  que  no  para  liber- 
tarse estos  de  las  penas  establecidas  por  ellas  contra  los  mal- 
hechores , pues  no  les  sufraga  alegar  su  ignorancia  , por- 
que no  solo  por  derecho  positivo  sino  por  el  natural , y 
Divino  está  prohibido  indistintamente  á todos  hacer  mal.  (2) 
Y para  que  con  esta  vulgaridad  hija  de  la  estolidez  no  de- 
xe  el  Escribano  de  estudiar  lo  que  está  obligado  á saber 
digo  que  una  cosa  es  la  ley  , y otra  la  razón  en  que  es- 
triva  : y que  hay  leyes  particulares,  que  son  las  que  ha- 
blan solamente  con  cierto  numero  ,,  y clase  de  personas  , á 
quienes  , y no  a otras  incumbe  su  pericia  , y observancia 
y hay  leyes  generales  que  hablan  indistintamente  con  to- 
das ; y de  éstas  unas  conciernen  a Testamentos  , y Contra- 
tos , y otras  á los  Juicios  que  de  ellos  se  suscitan  por  la 
discordia'  de  los  interesados.  De  las  que  tratan  de  Testa- 
mentos , y Contratos  , algunas  imponen  pena  al  Escribano 
si  los  autoriza  : otras  solo  los  invalidan  por  defe&o  de  ca- 
pacidad natural  , 6 legal  de  los  contraientes , 6 de  solem- 
nidad , 6 por  ser  contra  su  naturaleza  , 6 substancia  al- 
gunos paitos  que  ponen  en  ellos ; y de  todas  debe  con- 
servar lo  dispositivo:  de  las  primeras  para  no  incurrir  en 


la  pena  con  que  le  coraminan  , si  las  contraviene  : y de  las 
segundas  para  prevenir  á los  contraientes.  las  resultas  que 
tendrá  el  instrumento  , si  lo  otorgan  , y evitarles  les  per- 
juicios que  se  les  pueden  irrogar , pues  es  indubitable  que 
puchos  no  los  otorgarían  , si  las  supieran  , y no  habría 
tantos  litigios  que  arruinan  los  Pueblos,  y caudales  mas 
floridos , o á lo  menos  los  dispondrían  con  tai  claridad 
que  no  dejase  interpretación  siniestra  , y problemática  su 
contexto.  Es  verdad  que  no  imponiendo  la  ley  pena  al  Es- 


eri- 


(1)  Leyes  ig.  16.  20.  y 21.  tid.  ¡f. 
tit.,  1.  Partid.  1.  y 31.  tit.  14.  Par-  <2)  Ley  2.  tit.  1.  lib.  2 . Recop. 


cfibano  , ni  prohibiéndole  autorizar  el  instrumento  , en  nin- 
guna incurrirá,  n¡  se  le  debe  hacer  cargo  , aunque  se  anu- 
le, por  contener  algún  paño  contra  su  naturaleza,  o subs- 
tancia , 6 hablar  solamente  la  prohibición  ?legal  con  el  Otor- 
gante , 6 por  otro  motivo  , y que  cumplirá  en  el  fuero  ex- 
terno con  dar  fé  de  que  los  contraientes  lo  otorgaron  así; 
pero  también  lo  es  , que  en  el  interno  no  quedará  indemne, 
y seguro  , á menos  que  precediendo  la  prevención  expuesta, 
quieran  sin  embargo  otorgarlo  ; y si  ignora  las  leyes,  no  sé 
como  ha  de  hacérsela  , ni  ordenar  el  instrumento  conforme 
á derecho  , antes  bien  creo  que  sucederá  lo  que  al  ciego , si 
otro  le  guia. 

Debe  saber  igualmente  aunque  no  con  tanta  puntualidad 
Jas  tocantes  á ios  Juicios,  asi  para  estender  los  autos  , y 
diligencias  : prevenir  alguna  vez  al  Juez  lo  que  se  le  pase 
por  alto  mediante  el  estado  del  pleyto  , y lo  producido  en 
él  , (pues  el  mas  sabio  lo  yerra  si  se  descuida)  y conocer 
la  justicia  de  los  litigantes  : como  para  los  tramites  , y subs- 
tanciación del  juicio  , y examen  de  testigos,  especialmente 
en  las  Aldeas  , en  que  por  lo  regular  son  legos  los  Jueces, 
y el  Escribano  es  el  que  dirige  su  curso  ; pero  el  descifrar, 
si  la  ley  habla  , o no  en  aquel  caso  ; si  se  debe  admitir  , 6 
no  la  demanda  , por  ser  contra  derecho  , 6 sobre  cosa  juz- 
gada , en  que  concurren  las  tres  identidades  de  persona, 
(aunque  sea  representative ) juicio  , y cantidad  , 6 alhaja:  6 
no  venir  puesta  en  tiempo  , y forma  , 6 por  parte  , 6 con- 
tra parte  legitima  ; Si  la  excepción  es  dilatoria  , 6 peremp- 
torÍ3  ; si  por  no  intervenir  la  de  cosa  juzgada  , litis  pen- 
dencia , 6 continencia  de  causa  , deben  , o no  acumularse 
unos  autos  á otros  ; si  corresponde  tal  auto  , 6 sentencia 
y la  razón  legal  para  decidir  el  negocio  , (que  los  Legis 
tas  llaman  el  Quid  juris  , y es  el  espíritu  de  las  leyes)  n 
es1  de  su  inspección  , sino  de  la  del  Juez  , el  qual  si  yerra  s 
determinación  , con  la  revocación  del  superior  se  evitar 
el  daño  que  podía  causar  ; bien  que  á la  verdad  concibi 


que  no  se  liorna  con  propiedad  saber  las  leyes  , el  tener 
en  la  memoria  sus  palabras , sino  saber  su  fuerza  , y potes- 


tad, 
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tad  , como  dice  el  derecho  , (i)  y que  por  eso  debe  el  Es- 
cribano aprender  , y entender  no  solo  la  ley  , sino  U ra- 
zón de  ella. 

Y por  si  deseas  saber  (Le&or  amigo)  qual  es  el  ofu 
ció  de  Escribano  : sin  detenerme  en  impugnar  , ni  satisfacer 
á quanto  hablaron  voluntariamente  contra  él  algunos  An-t 
tagonistas  , que  tal  vez  no  llegaron  á penetrar  los  motivos, 
utilidad  , y necesidad  de  su  creación  , y subsistencia  en  las 
Monarquías  ( mediante  la  falacia  , y beleidad  humana,)  ni 
atendieron  a su  objeto  , que  es  la  verdad  , y justicia  , ni 
a su  operación  , que  es  liberal  , te  haré  de  paso  un  legal 
diseño  , que  destruye  su  concepto  , y servirá  de  apologia 
contra  sus  rasgos  infundados  , y meramente  caprichosos.  La 
ley  3.  tit.  8.  lib.  1.  del  Fuero  Real  llama  público,  y hon- 
rado al  oficio  de  Escribano,  La  2.  tit . 19.  Partid  3.  dice 
que  el  que  lo  ha  de  exercer  , debe  ser  christiano  , libre  , y 
no  esclavo  , de  buena  fama  , vecino  del  lugar  en  que  lo  ha 
de  usar  , estar  instruido  en  el  arte  de  Escribanía  , y guar- 
dar secreto.  La  3.  siguiente  dice  que  el  poner  Escribanos 
es  uno  de  los  ramos  del  señorío  del  Reyno  , y que  solo  al 
Rey,  y Emperador  como  cabeza  de  éste  , o á quien  su  po- 
der tenga  , toca  crearlos  , pues  no  es  conveniente  que  otro 
tenga  facultad  de  poner  lugar  de  tan  gran  guarda , y leal- 
tad : que  son  como  testigos  públicos  en  los  pleytos , y pos- 
turas que  los  hombres  hacen  entre  sí  : y que  sus  escritos 
deben  ser  creídos  por  todo  el  Reyno.  La  14.  del  mismo  ti- 
tulo, y Partida  manda  que  el  que  deshonrare,  6 hiriere  al- 
gún Escribano,  pague  dos  tanto  de  lo  que  pagaría  sjno  lo 
fuese,  y otras  contienen  mas  particularidades,  que  emito 
,por  no  ser  difuso  ; de  todas  las  quales  , (que  no  están  de- 
rogadas, ni  corregidas)  se  evidencia  que  el  oficio  de  Escriba- 
no es  noble  , y honorífico  : que  como  afirma  el  líustrisimo. 


y dofíisimo  Señor  Don  Diego  Covarrubias  Gobernador  que 
'fue  del  Real  Consejo,  (2)  no  puede  probarse  en  derecho 


(1)  Leyes  Scíre  17.  ff.  de  Le-  ( 1 ) Sefior  Covárr.  praft.  Quast, 


que 


gib.  y 13.  tit.  1.  Pa-rtid.  I. 

Tomo  /. 


cap.  ip.  nura.  7. 
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que  sea  vil , ni  infame : y por  consiguiente  que  los  que  lo 
exercen  , no  deben  ser  afrentados  sino  por  traición  contra 
el  Rey  , o su  Reyno  , porque  entonces  el  perpetrador  aun- 
que sea  noble  . incurre  en  infamia  : 6 por  falsedad  noto- 
ria , y no  présumpta  , pero  en  este  caso  se  le  ha  de  reco- 
ger primero  el  titulo  , privarle  de  su  uso  , y declarar  an- 
tes de  la  imposición  de  la  pena  que  ya  no  es  Escribano.  Y 
á vista  de  dichas  leyes , y autoridad  tan  respetosa  , y re- 
comendable : de  que  para  ser  admitidos  los  Escribanos  á exa- 
men , deben  justificar  con  citación  del  Procurador  Syndico 
ante  las  Justicias  de  su  domicilio  limpieza  de  sangre  , le- 
gitimidad , fidelidad  , habilidad  , buena  vida  , y costumbres, 
según  lo  mandan  las  leyes  , y Autos  acordados  Recopila- 
dos : (i)  de  que  autorizan  loque  los  Jueces  mandan,  sin 
lo  qual  no  tiene  valor  , por  1®  que  firman  con  ellos  : de  que 
por  Real  Cédula  de  2,  de  Septiembre  de  1784.  se  les  dis- 
tingue como  a los  Jueces  , de  los  profesores  de  las  demás 
artes,  y oficios  en  quanto  no  se  les  dispensa  la  ilegitimidad 
como  á estos : y de  que  para  poder  autorizar  los  Secreta- 
rios del  Despacho  universal  los  testamentos  , y contratos  de 
Personas  Reales  , se  les  expide  Notaría  de  Reynos , sin  la 
que  no  pueden  practicarlo  por  falta  de  autoridad  sin  em- 
bargo de  la  alta  distinción  de  sus  empleos  $ me  asombra  la 
ligereza  , y temeridad  con  que  algunos  émulos  , y malévolos 
preocupados  indicaron  en  sus  escritos  lo  contrario  a lo  que 
expresa  , y terminantemente  disponen  las  leyes ; pues  si  esto 
fuera  como  dicen  , sacaríamos  por  consequencia  necesaria  que 
el  noble  se  hacia  vil,  é infame  por  ser  Escribano:  Que  uno  de 
los  medios  de  incurrir  en  vileza  , é infamia  era  hacer  cons- 
tar limpieza  de  toda  mala  raza  , y de  oficios  viles  , legiti— \ 
midad  de  nacimiento  , pureza  de  costumbres  , habilidad  , y^ 
fidelidad  , que  es  quanto  bueno  hay  que  buscar  , y apete-  \ 
cer  en  qualquier  sugeto  : Que  el  Fiat  , o merced  que  el 
Rey  hace  del  oficio  , y autoridad  á los  Escribanos  , era  pa-\ 
ra  perder  su  nobleza  , y de  dignos  constituirse  indignos  , y 

las 

(0  Leyes  1.  a.  y 3.  Aut.  z.  y 13-  tit.  lib.  4.  Reeop. 
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las  prerrogativas , franquezas  , libertades  , é inmunidades 
que  manda  se  les  guarden  , tan  lejos  estarían  de  serlo  , que 
en  vez  de  honrarlos  , cederían  en  vilipendio  , y desdoro  dé 
•sus  personas  : Que  siendo  corjio  es  su  Magestad  la  fuente 
y origen  de  toda  honra  civil  , no  solo  los  infamaba  , sino 
que  con  apariencia  de  honrarlos  y hacerles  merced,  les  exi- 
gía dinero  por  ésta  , y los  engañaba  , lo  qual  es  ageno  , é 
impropio  de  la  persona  , y dignidad  Real , y el  proferirlo  , 6 
imaginarlo  es  enorme  injuria  digna  del  mas  severo  castigo: 
Y que  la  Fé  pública  , y las  Joyas  humanas  mas  preciosas, 
vida  , honra  , y hacienda  se  depositaban  en  hombres  ruine-:, 
quando  las  leyes  piden  que  estén  exornados  de  tan  buenas 
qualidades  naturales  , y personales  , y deben  estarlo  mas  que 
otro  alguno  de  la  República , como  que  son  el  conducto  por 
donde  pasan  la  verdad  , y justicia. 

Esta  es  la  estimación  , y autoridad  que  nuestras  leyes 
fundamentales  dán  al  oficio  ; pero  la  lastima  es  que  el  mal 
proceder  de  algunos  de  sus  profesores  , que  como  dixo  So- 
Ion  , se  corrompen  por  el  vil  interés  , y venden  la  vida, 
honra  , y hacienda  de  muchos  que  Dios  , el  Rey  , y el  Pue- 
blo depositaron  en  ellos  , por  lo  que  se  les  llama  Fieles  pú- 
blicos de  la  República  , ( bien  que  en  todos  estados  , clases, 
y profesiones  hay  buenos,  y malos,)  ha  constituido  á los 
demás  en  el  concepto  mas  execrable , y no  hay  cosa  mas 
odiosa  ; y á la  verdad  se  remediarla  tanto  daño  como  al- 
gunos Lampones  causas  en  el  Reyno  , si  no  hubiese  mas 
que  los  precisos : ni  se  admitiese  al  que  no  tuviese  otra  co- 
sa de  que  vivir  que  los  emolumentos  del  oficio  : ni  al  que 
no  fuese  de  familia  distinguida  , como  sucede  en  varias  Pro- 
vincias de  Europa,  y aun  de  nuestra  Península  : ni  tampo- 
co al  que  no  hubiese  estudiado  perfectamente  latinidad  , y 
practicado  diez  años  las  leyes  del  Reyno  en  Academias  qüe 
se  estableciesen,  precediendo  luego  un  rigoroso  examen; por- 
que los  mas  como  no  buelven  á ver  los  libros  después  que 
obtienen  el  titulo  , y aunque  los  vean  , no  los  entienden  por 
estar  en  latín  , y algunos  ni  aun  estando  en  castellano,  por- 
que carecen  de  luces  , y principios , ( pues  los  romancistas, 
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o formularistas  traen  poca  substancia  en  las  materias  de  que 
trato,)  cometen  infinidad  de  absurdos,  de  que  por  su  pu- 
nible ignorancia  se  fomentan  costosos  , y dilatados  pleytos, 
lo  qual  me  es  muy  doloroso^,  y los  Tribunales,  y especial- 
mente el  Consejo  , que  habían  de  estar  empleados  en  nego- 
cios de  mayor  magnitud  , y utilidad  de  la  Monarquía  , se 
ven  precisados  a.  ocupar  el  tiempo  en  oir  enredos  produ- 
cidos las  mas  veces  por  la  impericia  de  los  Escribanos  , co- 
mo la  experiencia  lo  acredita. 

No  me  detengo  en  manifestarte  el  origen  de  nuestras 
leyes  , su  variedad  , ni  otras  cosas  mas  propias  de  erudi- 
ción Jurídica  que  de  tu  oficio  ; si  quieres  saberlas  , lee  la 
Carta  que  Don  Gregorio  Mayans  y Sisear  escribió  al  Doc- 
tor Don  Josef  Berni , y éste  puso  por  principio  en  su  Iris— 
tituta  Civil,  y Real  , y otros  Autores,  y saciarás  tu  de- 
seo ; pero  te  advierto  que  esta  obra  es  la  mas  clara  , com- 
pleta , y copiosa  qu,e  sobre  las  materias  que  incluye  , se  co- 
noce en  nuestro  idioma  castellano  : que  en  esta  edición  la 
he  corregido , y mejorado  : que  con  ella  ahorras  mucho  di- 
nero en  compra  de  libros , y grandísimo  trabajo  en  regis- 
trarlos : que  comprende  mas  especies  , advertencias , y par- 
ticularidades , que  las  de  los  Autores  referidos  al  principio, 
y aun  de  otros:,  que  lasque  contiene  son  verídicas,  pun- 
tuales , y las  mas  seguras  : y que  habietidola  consultado  con 
Legistas  del  Colegio  de  esta  Corte,  (en  lo  que  seguí  el 
consejo  del  Espíritu  Santo  , por  no  verme  precipitado  , (i) 
como  dice  San  Agustin  ,)  la  aprobaron  sin  pasión,  ni  mi- 
sericordia, (porque  según  el  Angélico  Maestro  (2)  debe  es- 
tar desnudo  el  Consejo  de  estas  qualidades,)  y tuvieron  por 
muy  útil , y necesaria  ; por  lo  que  si  te  agradare  , te  ofrez- 
co la  segunda  parte  que  trate  de  los  Juicios , algo  mejorada, 
pues  al  modo  que  en  otros  es  naturaleza  la  inacción,  y el 
ocio  , lo  es  en  mí  la  continua  ocupación  en  el  estudio. 
Pero  sino  , yá  sea  porque  te  aumento  el  trabajo  de  estudiar 

por 

(1)  Proverb.  3.  Aug.  lib.  14.  (a)  Santt.  Thom.  a.  a.  q.  30. 

cap.  13.  de  Civit.  Dei.  artic.  3. 


por  lo  mucho  que  tienes  que  aprender  en  ella,  b por  otra 
causa  , no  me  empeñaré  en  desazonarte  mas  : y en  este 
caso  si  eres  doffio  , observando  el  contexto  de  los  Cap.  XII. 
y XIX.  de  los  Proverbios  , y el  VII.  versic.  6.  del  Eclesias- 
tés , me  sujeto  humilde  , y voluntariamente  a tu  corrección 
con  las  palabras  de  la  Epist.  3 y y . de  San  Bernardo  , que  di- 
ce : & cultrum  cum  charla  mino  , ut  quod  dignum  judie  ave- 
titis  , meo  gladio  succidatis .,  a fin  de  que  cortes  , y rajes 
a tu  discreción  , y sentiré  no  haberte  conocido  para  haber 
corregido  sus  deferios  antes  de  su  ediccion.  Si  eres  émulo 
tan  lleno  de  preocupación  , y vanidad  como  exhausto  de 
ciencia  , y lisongeandote  de  que  está  vinculada  en  tí  la  eru- 
dición , quieres  con  el  usurpado  , é impropio  renombre  de 
Erudito  criticar  lo  que  no  entiendes  , como  lo  hacen  mu- 
chos de  este  siglo  , llamado  por  ellos  de  la  Brillantez  , ó ilus- 
trado , te  respondo  con  las  de  San  Geronymo  lih . 2.  Apol . 
contra  Ruf.  cuyo  contexto  es  : Audiant  me  libere  prscluman- 
tem  : Nemo  cogitur  legere  , quod  non  vult  : Ego  petentibus 
scripsi , non  fastidiosis  , gratis  , non  invidis  ; y en  inteli- 
gencia de  que  escribirás  con  mas  acierto  para  enseñarme, 
te  aseguro  ingenuamente  que  me  será  de  suma  estimación, 
y aprecio  tu  doctrina.  Y si  eres  maldiciente  , zoilo  , momo , 
ó aristarcho  , te  digo  lo  que  el  Reverendísimo  nunca  bien 
alabado  P.  M.  Fr.  Benito  Feyjoó  mi  paysano  estampó  en  el 
Prologo  del  sexto  Tomo  de  su  Teatro  Crí.ico  , y asimismo 
te  dexo  por  cosa  perdida  , pues  es  gran  perdición  , y ma- 
lignidad querer  hacerse  ingenioso  en  libro  ageno  , no  ha- 
biendo tenido  aptitud  , y suficiencia  para  serlo  en  el  propio, 
según  lo  indicó  Mart . lib.  1.  ibi : Improbe  facit  qui  in  alie * 
no  libro  ingeniosas  est. 

1 Cum  tua  non  edas  , carpís  mea  carmina  Leli. 

Car  per  e , vel  noli  nostra  , vel  ede  tua. 

Mas  seas  lo  que  fueres  , te  suplico  encarecidamente  que  co- 
mo grato  conozcas , y estimes^  mi  esmerado  zelo  por  la  uti- 
lidad pública  , y haciéndome  justicia  , me  declares  , y tengas 
por  buen  Patricio  : que  consideres  el  trabajo  improbo  que 
tuve  , y que  fue  desgracia  de  mí  ignorancia  , no  culpa  de  mi 
Tom . I.  B 3 exac- 


exafta  diligencia  el  no  hallar  tu  aceptación  : que  para  elevar 
cita  obra  , faltaron  en  mi  comprehension  varios  materiales, 
que  por  falta  de  caudal  no  me  fue  posible  adquirir  : que  hi- 
ce lo  que  pude  , y quando  la  emprendí  no  creí  hacer  tamo: 
y que  en  empresa  de  esta  magnitud  , (cuya  perfección  es  si» 
no  imposible  , á lo  menos  sumamente  árdua  , y difícil  para 
quien  carece  de  los  principios  elementales  de  la  Jurispruden-* 
cia  ) cumplí  con  agregar  , y concretar  clara  , ordinal  , y 
metódicamente  una  multitud  de  especies  , y añadir  otras  que 
no  tocaron  los  Autores  , para  que.  repartidas , y aplicadas  por 
tu  mano  como  mas  diestra  , y práftica , pueda  elevarse  con 
regla,  proporción,  y simetría  el  edificio  que  no  pensé,  ni 
acerté  á construir  : y como  prudente  disimules  los  defeftos 
de  m¡  rudo  Syntaxis  , y demás  que  contenga  , pues  el  care- 
cer de  ellos  , entender  lo  que  vemos , y tocamos  , y saber- 
lo todo  no  cabe  en  fuerzas  humanas  , según  el  mismo  Dios 
para  abatir  , y confundir  nuestra  soberbia  , é iluminar  nues- 
tra ceguedad  , nos  dá  á entender  en  el  libro  de  la  Sabidu- 
ría : (i)  dixo  discretamente  el  Emperador  Justiniano : y lo 
esculpió  Pythagoras  en  una  piedra  que  estaba  puesta  en  la 
puerta  de  su  Academia  ; que  yo  pido  al  Cielo  te  comunique 
la  luz  competente  , para  que  desprendido  de  tus  pasiones, 
desempeñes  tu  -obligación.  Vale. 

(t)  Difficiie  astimamus  , qsa  tu  sunt  , invenimus  cum  labore 
in  térra  sunt  , & quae  in  prospec-  Sap.  9.  vers.  1 6. 
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TABLA 

DE  LOS  CAPITULOS , Y PARAGRAFOS 
que  comprende  esta  primera  parte  de  la 
Librería  de  Escribanos  , y expresión 
por  mayor  de  lo  que  cada  uno  contiene. 

CAPITULO  PRIMERO. 


~f?I>  primer  Capitulo  trata 
de  Testamentos  , ultimas 
Voluntades  , Succesiones, 
abintestato  , y otras  cosas¡ 
y se  divide  en  veinte  y nue- 
ve Párrafos. 

El  §.  I.  trata  del  Testamento, 
sus  divisiones  , y diferen- 
cias : quién  puede , o no  ha - 
cerlo  : cómo  se  ha  de  orde- 
nar : qué  puede  , y debe 
contener  : qué  cosas  se  re- 
quieren para  que  se  estime 
como  tal , y otras. 

El  §.  II.  explica  qué  es  Lega- 
do : quién  puede  hacer  lo,  y 
cómo  , y ser  , ó no  Legata- 
rio : quándo  este  adquiere 
derecho  a él : en  qué  lugar 
dehe  entregárselo  el  here- 
dero : y qué  cosas  pueden , ó 
'/  no  ser  legadas. 

El  § III.  expresa  con  qué  con- 
diciones pueden  hacerse , y 


dejarse  las  herencias , y le- 
gados ; si  el  Testador  tiene , 
ó no  facultad  de  revocar- 
los : quándo  se  entienden  re- 
vocados aunque  no  los  revo- 
que : y si  serán  válidos , 
rompiéndose  el  Testamento 
por  preterición  , o exhere- 
daron. 

El  §.  IV.  trata  cómo  , y de 
qué  cosas  puede  , ó no  el 
heredero  sacar  la  quarta 
Falcidia. 

El  §.  V.  trata  de  las  Mejo- 
ras , y de  quiénes  pueden 
mejorar  , d quién  , cómo  , y 
en  quánto  : qué  es  Legiti- 
ma , á quién  se  debe  : qué 
pueden  hacer  el  mejorado , 
y el  que  no  lo  es  : si  las 
hijas  , y nietas  pueden  , ó 
no  serlo  en  contrato  entre 
vivos : cómo  ha  de  deducir- 
se la  Mejora  : qué  condi- 
B4  cion, 
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fian , y gravamen  puede  im- 
poner en  ella  el  Testador : 
y si  podrá  , ó no  revocarla. 

El  §.  VI.  explica  quiénes  se 
llaman  Executores  de  ulti- 
mas voluntades  , y pueden , 
o no  serlo  : quántas  clases 
hay  de  ellos  : qué  obliga- 
ción , y facultades  tienen: 
dentro  de  qué  término  han 
de  cumplir  su  encargo : y en 
qué  pena  incurren  , si  no  lo 
cumplen. 

El  §.VII.  trata  de  los  Herede- 
ros : y de  quiénes  deben  ser 
instituidos  por  tales'^quántas 
clases  hay  de  ellos:  a qué  tie~ 
nen  derecho  los  ascendientes , 
y descendientes  legítimos:  en 
qué  pueden  perjudicarse : 
quiénes  se  estiman  por  hijos 
legítimos  y é ilegítimos  : qué 
deben  heredar- unos  , y otros 
de  sus  padres  : y quáles  se 
llaman  herederos  usufruc- 
tuarios , fideicomisarios,  y 
substitutos. 

El  §.  VIII.  explica  qué  es 
substitución  de  heredero : 
quántas  clases  hay  de  subs- 
tituciones : qué  es  substitu- 
ción Pupilar  : quién  puede 
hacerla  , d quién  , cómo  , y 
en  qué  bienes  : por  qué  cau- 
sas espira  : y otras  especies , 

El  §.  IX.  trata  de  la  substi- 
tución Ejemplar ; quién  pue- 


de hacerla  , y d quién  : qué 
orden  ha  de  observar  en 
ella  * y por  qué  causas  fa- 
llece. 

El  §.  X.  explica  qué  es  subs- 
titución Vulgar : quién  pue- 
de hacerla  , a quién  , y co- 
mo : y por  qué  causas  es- 
pira. 

El  §.  XI.  trata  de  la  substi- 
tución Compendiosa  : y de 
quién  puede  hacerlay  a quiény 
y cómo. 

El  §.  XII.  explica  la  Brevi- 


loqua:  por  qué  se  llama  ash 
quién  puede  hacerla  yy  có- 
mo se  ordena „ 

El  §.  XIII.  trata  de  la  subs- 
titución Fideicomisaria : qué 
puede  llevar  de  la  herencict 
el  Fiduciario : qué  debe  ha- 
cer para  sacar  la  quarlct 
Trebelianica.:  y otras  cosas. 

El  §.  XIV.  explica  qué  pueden 
heredar  los  estraños  y ya  sean 
instituidos  en  cosa  particu- 
lar y ó no. 

El  §.  XV.  expresa  con  indi- 
vidualidad ios  que  no  deben 
ser  instituidos  por  herede - 


y ni  heredar  , 


aunque  i<. 


ros 

sean.  \ 

El  §.  XVI.  trata  de  la  Exhe-  v 


redacion  , y de  quién  pue - y 

de  exheredar  , á quién  , er, ^ 
quánto  y y por  qué  causas: 
y por  quáles  debe  el  he-  '( 


rs- 
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rodero  perder  la  herencia. 

El  §.  XVII.  explica  quando  el 
Testamento  se  revoca  , irri- 
ta , rompe  , y destituye : de 
quántas  maneras  es  la  Ca- 
pitis  diminución:  y en  qué 
casos  será  , ó no  firme  el 
primero , aunque  el  Testador 
haga  posteriormente  otro. 

El  §.  XVI II.  trata  de  la  Cláu- 
sula Codicilar  , y sus  efec- 
tos» 

El  §.  XIX.  explica  qué  Solem- 
nidad , y numero  de  testi- 
gos debe  intervenir  en  el 
otorgamiento  del  Testamen- 
to , ya  sea  abierto  , ó cer- 
rado» 

El  §.  XX.  explica  hasta  qué 
grado  pueden  los  parientes 
heredarse  abintestato  : quié- 
nes no  deben  concurrir  á la 
herencia  , aunque  estén  den- 
tro del  permitido  por  dere- 
cho : y cómo  se  heredarán 
los  hijos  naturales. 

El  XXI.  trata  de  la  Quar- 
ta  marital. 

El  §.  XXII.  explica  quáles  se 
llaman  bienes  gananciales: 
en  qué  casos  no  se  comuni- 
can á los  casados : ’y  si  los 
frutos  de  ellos , y de  los 
Propios  de  ambos  les  son7 
6 no  comunes. 

XX III.  expresa  qué  bie- 
nes deben  5 ó no  reservar , y 


restituir  los  padres  que  se 
huelven  á casar  , d los  hi- 
jos de  su  anterior  matri- 
monio. 

El  §.  XXIV.  trata  del  Codi- 
cilo  , y de  quién  puede  ha- 
cerlo : qué  cosas  se  le  permi- 
te ,ó  no  disponer  en  él:  y qué 
solemnidad  de  testigos  re- 
quiere. 

El  §.  XXV.  explica  dentro  de 
qué  término  se  ha  de  abrir 
el  Testamento  cerrado  , y 
cómo  : quién  puede  pedir  su 
apertura  : si  antes  de  ésta 
se  podra  , o no  hacer  tran- 
sacción sobre  su  contexto  : y 
qué  diligencias  se  han  de 
pra6ticar  para  reducir  á ins- 
trumento público  el  dispues- 
to de  palabra  , ó en  cédu- 
la ante  testigos.  ; 

El  §.  XXV/.  trata  del  Poder 
para  testar  :■  quién  puede 
darlo  , y d quién  : qué  so- 
lemnidad requiere  su  otor- 
gamiento : y qué  puede  , y 
debe , ó no  hacer  el  Comisa- 
rio en  su  virtud. 

El  §.  XXVII.  trata  de  la  De- 
claración , ó Testamento  de 
pobre. 

El  §.  XXVIII.  explica" quando 
no  debe  cumplirse  la  volun- 
tad del  Testador  : cómo  ha 
de  dar  la  fianza  el  usufruc- 
tuario , y otras  prevenciones . 

Y 


y el  §.  final  trae  est  endi  Jos 
cinco  instrumentos , y varias 
cláusulas  , Otorgamientos , 
Pedimentos  , /ía/or  , ^ di” 
ligencias  concernientes  á es- 
te Capitulo. 

CAPITULO  II. 

TT’L  Capitulo  segundo  trata 
-*-i  ¿e  Dotes  , y Arras  , ^ 
contiene  tres  Párrafos . 

El  §.  I.  explica  qué  es  Dote : 

, y quándo  puede  cons- 
tituirse : en  qué  casos  se 
transfiere  al  marido  su  do- 
minio , y debe , ó no  respon- 
der de  su  decremento  : quié- 
nes pueden  , ó no  ser  com- 
pelidos  a dotar  a las  muge- 
res  : de  qué  bienes  debe  pa- 
garse la  dote : quáles  se  lla- 
man Parafernales , Antifer- 
nales , Propios  , y Ganan- 
ciales : qué  es  Arra  : qué 
puede  dar  , u ofrecer  en  ar- 
ras , ó en  joyas  , y vestidos 
el  novio  á la  novia  : de  qué 
privilegio  gozan  las  arras , 
y bienes  Parafernales  : y 
dentro  de  qué  término  ha  de 
restituir  el  marido  la  dote , 
y arras. 

El  §.  II.  trata  de  qué  privile- 
gio goza  la  dote. 

Y el  §.  final  trae  estendijas 
nueve  escrituras  correspon- 


dientes á este  Capitulo , 
CAPITULO  III. 

77 }L  Capitulo  tercero  trata 
de  las  Donaciones  inter- 
vivos , y Causa  mortis  , y 
contiene  quatro  Párrafos, 

El  §.  I.  explica  de  quántas 
maneras  es  la  donación  in- 
tervivos : en  qué  conviene y 
y se  diferencia  de  la  causa 
mortis,  y de  la  Cesión : quién 
puede  hacerla  > ó no  : quá- 
les donaciones  están  prohi- 
bidas , y permitidas  entre 
marido  , y muger  , esposos 
de  futuro  , y otras  perso- 
nas , y necesitan  , ó no  ser 
insinuadas  : qué  cláusulas 
ha  de  contener  la  escritura 
para  su  fuerza  , y otras 
cosas. 

El  §.  II.  explica  quál  es  la  do- 
nación Causa  mortis  : quién 
puede  hacerla  , y ser  dona- 
tario : por  qué  causas  se  re- 
voca : y qué  solemnidad  de 
testigos  ha  de  intervenir  en 
su  otorgamiento. 

El  §.  III.  trata  del  modo  de 
hacer  la  donación , o cesión 
a los  Estudiantes , y Ca- 
t he dr aticos  de  Salamanca 
y Alcalá. 

Y el  §.  final  trae  estendijas 
cinco  escrituras  correspon- 
dien- 


K 


dientes  ¿ este  Capitulo • 

CAPITULO  IV. 

L Capitulo  quarto  trata  de 
Promesas,  Prestamos,  y 
Condiciones  usurarias  que 
en  ellos  ocurren  : Depósitos : 
Empeños  , é Hipotecas: 
Fianzas , y arraygo  de  ellas : 
Mancomunidad : Caución  Ju- 
r aloria  , Indemnidad  ; CV?r- 
Ídí  de  pago:  Finiquitos , y 
Denunciación  de  obra , 
í/Vne  diez  Parágrafos. 

El  §.  I.  explica  qué  es  Pro- 
mesa : de  quántas  maneras 
puede  hacerse  : qué  cosas 
pueden  prometerse  , o no : y 
quites  no  han  de  intervenir 
para  que  la  promesa  valga. 
El  §.  II.  trata  del  Préstamo 
Mutuo  , y del  Commoda- 
to:  qué  per  sonas  pueden  dar , 
y recibir  prestado  , y ser, 
ó no  demandadas  por  lo  que 
se  les  prestó  : qué  es  Usu- 
ra , en  qué  casos  está  , ó no 
permitida -,y>  de  quintas  ma • 
ñeras  puede  hacerse  el  pres  • 
1 tamo  Commodato , 

El  §.  III.  trata  de  los  Depó- 
sitos : qué  cosas  pueden  ser 
depositadas : qué  obligación 
tienen  el  Depositario , y sus 
herederos  : si  pueden  darse , 
o no  bienes  en  confianza  : y 


cómo  se  hacen  los  depósitos 
de  difuntos. 

El  §.  IV.  explica  quántas  cla- 
ses hay  de  bienes  : qué  es 
prenda  , é hipoteca  ; quién , 
y qué  cosas  puede  , ó no 
empeñar : quándo  prescriben 
la  deuda,  y acción  executiva, 
ordinaria,  é hipotecaria : qué 
término  tienen  los  Criados , 
Abogados  , Boticarios  , y 
otras  personas  para  pedir 
sus  salarios , y débitos  : qué 
requisitos  ha  de  contener  la 
escritura  de  obligación  de 
dar  , o hacer  alguna  cosa , 
para  que  sea  executiva  : có- 
mo pueden  obligarse  los  pró- 
digos , siervos  , hijos  de 
familia  , y menores  : y qué 
leyes  favorecen  á los  Clé- 
rigos , Hijosdalgo  , Labra- 
dores , Caballeros  , y mu - 
geres , 

El  §.  V.  trata  de  las  Fianzas, 
y de  quién  puede , o no  ser 
fiador  , y recibir  fiadores : 
y cómo  se  han  de  obligar 
éstos,  y se  explican  las  fian- 
zas de  la  ley  de  Toledo : de 
Saneamiento  : de  Madrid : 
de  la  Haz  : de  Cárcel  se- 
gura : de  Corregidores  ; de 
los  Escribanos  de  la  Au- 
diencia de  Galicia  ; de  los 
Jueces  de  Visita  , y otras 
comisiones:  de  Injusticia  no- 
to- 
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toria  : de  Acreedor  de  me- 
jor derecho  : y de  las  mil 
y quinientas  doblas  } cómo 
pueden  obligarse  los  manco- 
munados y y se  han  de  es- 
tender  las  escrituras  de  fiaa- 

. za  , y mancomunidad. 

El  §,  IV.  explica  quién  debe , 
o no  arraygar  , y dar  fian- 
zas y y la  Caución  Jara- 
tar i a. 

El  §.  VII.  trata  de  la  Indem- 
nidad. 

El  §.  VIII.  trata  de  las  Car- 
tas de  pago,  y Finiquitos. 

El  §.  IX.  explica  qué  es  obra 
nueva  : de  quántas  maneras 
puede  denunciarse  , en  dón- 
de , y ¿ quién. 

Y el  §.  final  trae  estendidas 
veinte  y seis  escrituras  cor - 
respondientes  a este  Capi- 
tulo. 

CAPITULO  V. 

EL  Capitulo  quinto  trata  de 
los  Censos  Emphiteuti- 
co  , Consignativo  , Reser- 
vativo^ y Vitalicio  , sus 
redempeiones  , subrogacio- 
nes , reconocimientos  , y re- 
duciones  de  sus  redi  tos. , y 
contiene  ocho  Parágrafos. 

El  §.  I.  explica  qué  es  Censo, 
y sus  divisiones  : qué  con- 
diciones se  ponen  en  el  Evt- 


phiteutico.:  y cómo  puede  ex- 
tinguirse . 

El  §.  trata  del  Corcsigna- 
tivo  : quién  puede  imponer- 
lo , sobre  qué  bienes  ; qué 
condiciones  están  reproba 
das  en  él , y qué  cláusulas 
debe  contener  la  escritura. 

El  §.  III.  explica  cómo  se  ha 
de  estender  la  escritura  del 
Reservativo. 

El  §.  IV.  trata  del  Vitalicio 
personal  , y cláusulas  pre- 
cisas en  él. 

El  § V.  de  la  reducían  , o mi- 
noración de  reditos  del  con- 
signativo. 

El  §,  VI.  de  su  redempeion  , y 
de  lo  que  debe  practicarse 
quando  el  Censualista  no 
quiere  recibir  su  capital  , o 
pertenece  a Moyorazgo , Pa- 
tronato , ó Capellanía. 

El  §.  Vil.  de  1 a Subrogación , 
y reconocimiento  fie  Censo. 

Y el  §.  final  trae  estendidas 
once  escrituras  correspon- 
dientes á este  Capitulo. 

CAPITULO  VI. 


,•  * . v 

EL  Capitulo  sexto  trata  de 
los  Arrendamientos  , y 
contiene  dos  Parágrafos. 

El  §.  I.  explica  quién  puedt, 
arrendar  , y alquilar  : qué 
cosas  pueden  , ó no  arren- 
dar- 


darse  : a qué  están  obliga- 
dos el  Locador  ,y  Conduc- 
tor : por  qué  causas  puede 
ser  despojado  éste  de  la  co- 
sa locada.:  qué  personas  tie- 
nen , o úo  obligación  de  pa- 
sar por  el  arrendamiento  he- 
cho en  su  nombre  : qué  de- 
ben hacer  los  alquiladores , 
y los  que  reciben  alhajas  al- 
quiladas : y qué  cláusulas 
ba  de  contener  la  escritura 
de  arrendamiento. 

Y el  §.  final  trae  estendidas 
dos  escrituras  coi  respondien- 
tes á este  Capitulo. 

CAPITULO  YII. 

L Capitulo  séptimo  trata 
de  las  Ventas,  Trueques, 
y Retra&o  , y contiene  seis 
Párrafos. 

El  §.  I.  explica  qué  es  Venta, 
y qué  se  requiere  para  su 
validación  : quién  puede  , ó 
no  comprar  ,y  vender : qué 
condiciones  la  constituyen  vá- 
lida : dónde  puede  celebrar- 
le : en  qué  casos  se  trans- 
fiere al  Comprador  el  do- 
minio de  lo  que  compra  : qué 
tiempo  tienen  los  contrayen- 
tes mayores  , y menores  pa  - 
ra  pedir  rescisión  del  con- 
trato , ó suplemento  a su 
justo  valor : qué  paños  pue- 


cien  imponerse  en  la  venta: 
cómo  se  estienden  los  de  Re- 
trovendendo , Commisorio, 
y adicción  in  diem:  quándo 
será  , o no  válido  el  de  non 
alienando  en  los  contratos , 
y ultimas  voluntades  : qué 
cláusulas  requiere  la  escri- 
tura para  su  firmeza:  quán- 
do competen  al  comprádór 
contra  el  vendedor  las  ac- 
ciones Redhibitoria,  y quan- 
to  minoris  : y cómo  se  han 
de  vender  la  lana  , Censos , 
Efcftos  , Juros  , Mercade- 
rías , y otros  derechos. 

El  §.  II.  trata  de  la  venta  de 
Villa  con  sus  derechos  , y se 
explican  estos  , y otras  co- 
sas. 

El  §.  III-  explica  qué  es  Si- 
monía : qué  cosas  se  entien- 
den por  espirituales  , y ane- 
xas á ellas  : por  qué  causas 
pueden  ser  vendidas , y per- 
mutadas : y 'qué  requisitos 
han  de  intervenir  en  la  es- 
critura de  su  enagenacion . 

El  §.  IV.  expresa  qué  es  True- 
que, 6 pernButa:y  qué  cláu- 
sulas ha  de  contener  la  es- 
critura : y otras  particula- 
ridades. 

El  §.  V.  trata  del  Retrajo, 
de  consanguinidad , y comu- 
nión : a qué  personas  toca , 
ó no  la  acción  de  tantéo  , y 
qué 


CAPITULO  IX. 


qué  término  tienen  para  usar 
de  ella. 

Y el  §.  final  trae  estendidas 
doce  escrituras  correspon- 
dientes a este  Capitulo. 

( ■ iü'; 

CAPITULO  VIII. 

T?L  Capitulo  octavo  trata  de 
Mayorazgos  , Patrona- 
tos , Capellanías  , y sus 
agregaciones  , y contiene 
quatro  Parágrafos. 

El  §.  I.  explica  de  quántas 
maneras  son  los  Mayoraz- 
gos : quiénes  , y cómo  pue- 
den , ó no  fundarlos , y agre « 
garles  bienes : cómo  se  cuen- 
tan por  derecho  Civil  , y 
Canónico  los  grados  de  pa- 
rentesco natural  : quántas 
son  las  lineas  mas  esencia- 
les de  Mayorazgos  , y otras 
varias  especies. 

El  §.  II.  trata  del  Patronato, 
y sus  divisiones  , quiénes  se 

- llaman  Patronos  \ y qué 
obligación  tienen , y otras 
particularidades . 

El  §.  III.  explica  las  clases  que 
hay  de  Capellanías  : quiénes 
no  deben  ser  ordenados  á ti- 
tulo de  ellas  : y otras  cosas. 

Y el  §.  final  trae  estendidas 
diez  escrituras  correspon- 
dientes d este  Capitulo. 

f K .\  \ VU  O'g;  i'...  j 
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77 yL  Capitulo  nono  trata  de 
-*-J  Compañías  , y contiene 
tres  Párrafos. 

El  §.  I.  explica  quántas  ma- 
neras hay  de  compañía  : qué 
, < ) condiciones  requiere  para  su 
valic’i ación: y otras  especies. 

El  §.  II.  trata  del  Contrato 
Trino  : y cómo  se  ordena. 

Y el  final  trae  estendidas 
dos  escrituras  correspondien- 
tes á este  Capitulo. 

CAPITULO  X. 

EL  Capitulo  décimo  trata  de 
Compromisos,  y Tran- 
sacciones , y contiene  tres 
Parágrafos. 

El  §.  I.  explica  qué  es  Com- 
promiso : quién  puede  , 6 
no  celebrarlo  : qué  negocios 
pueden  comprometerse  , y 
quándo  : quiénes  pueden  ser 
Jueces  compromisarios  , y 
sus  facultades  : y otras  es- 
pecies. ( 

El  §.  II i explica  qué  es  Tran- 
sacción : quién  puede  x ó na 
celebrarla  , y cómo  : qué  c&-  |\0v 
sas  requiere  para  su  vali- 
dación : y otras  particuit* 
ridades.  ' 

Y el  §.  final  trae  estendidas 

dos 


( 


dos  escrituras  correspondien- 
tes a este  Capitulo. 

CAPITULO  XI. 

£L  Capitulo  undécimo  tra- 
ta de  Poderes , Cesiones, 
y Lastos , y contiene  quatro 
Párrafos. 

El  §.  I.  explica  qué  es  Poder, 
y Apoderado  : quiénes  pue- 
den darlo  , y ser , ó no  Apo- 
derados en  negocios  judicia- 
les , y extrajudiciales  : có- 
mo se  ha  de  dar  el  poder : 
y otras  especies. 

El  §.  II.  expresa  qué  es  Ce- 
sión , y Delegación  de  ac- 
ciones : qué  derechos  se 
pueden  , ó no  ceder  $ y de 
quántas  maneras  puede  ha- 
cerse el  Poder  , y Cesión . en 
causa  propia  ; y otras  cosas. 
El  §.  III.  trata  del  Lasto  : y 
cómo  dehe  ordenarse. 

Y el  §.  final  trae  estendidas 
nueve  escrituras  correspon- 
dientes d este  Capitulo. 

p CAPITULO  XII. 

L Capitulo  duodécimo  tra- 
ta de  Prohijaciones,  Le- 
y'  gitimaciones  , Emancipa- 
ciones , Aprendices,  y Pu- 
pilos , y contiene  cinco  Pár- 
rafos. 

El  §.  I,  explica  qué  es  Prohi- 


, jacion  : de  quántas  move- 
rás puede  hacerse  : quiénes 
pueden  , ó no  prohijar  , y 
ser  prohijados  : y qué  efec- 
tos causan  la  Adopción  , y 
la  Arrogación  i 

El  §.'II;  trata  de  la  Legiti- 
mación : de  quántas  mane- 
ras puede  hacerse  ; y quié- 
nes pueden  , ó no  legiti- 
mar , y ser  legitimados. 

El  §.  III.  explica  la  Emanci- 
pación : qué  efeftos  causal 
cómo  ha  de  hacerse  : qué  es 
Patria  potestad  : quién  la 
tiene  , y sobre  quién  o y'por 
*■  qué  cdusás  espira.  ?<•> 

El  §.  IV.  trata  de-  la  crianza: 
quién  debe  darla  , y á quién. 
Y el  §.  final  trae  estendidas 
quatro  escrituras  correspon- 
dientes a este  Capitulóle 
V»  i ^ t oroin  f ?r.b 
CAPITULO  XIIÍ. 

IK.1  - • * • ", 

L Capitulo  decimotercio 
trata  de  Perdones  -de  in- 
jurias : Omenage  : Aéto 
para  dár  Habito  Militar  : y 
Espera  de  acreedores  : y 
contiene  cinco  Párrafos . 

El  §.  I.  explica  qué  es  Per- 
don  , é Injuria  i - quién  pue- 
de perdonarla  , é injuriar , 
y ser  injuriado  , y de  quán- 
tas maneras  : y otras  cosas . 
El  §.  II.  dice  qué  es  Omena- 
ge: 


ge  ; quien  puede  hacerlo  , y 
cómo. 

El  §.  Iir.  trata  del  Atto  para 
dár  Habito  Militar. 

El-§.  IV,  explica  cómo  , y por 
qué  tiempo'  han  de  dar • es- 
pera,  los  acreedores  A sus 
deudores. 

Y el  §.  final  trae  estendidas 
quatro  escrituras  concernien- 
tes a este  Capitulo. 

CAPITULO  XIV. 

77  L Capitulo  decimoquarto 

'*—J  trata  de  Aceptaciones  , y 
Repudiaciones  de  heren- 
cias : .Renunciaciones  de 
Oficios  públicos,  y Legiti- 
mas de  los  Religiosos  , y 
contiene  quatro  Párrafos. 

El  §.  I.  explica  quiénes  pueden 
aceptar,  y repudiar  heren- 
cias, cómo^  y dentro  de  qué 
término. 

El  §.  II.  expresa  de  quién  son 
los  Oficios  públicos  : qué 
circunstancias  han  de  tener 
los  que  los  exercen  , y sus 
Tenientes  : y si  son  renun- 
ciabas , qué  cosas  han  de 
intervenir  para  la  valida- 
ción de  la  renuncia. 

El  p m.  trata  de  las  Renun- 
cias, y de  varias  particula- 
ridades á ellas  concernientes. 

Y el  §.  final  trae  estendidas 
siete  escrituras  correspon- 


dientes a este  Capitulo. 
CAPITULO  XV. 

T7L  Capitulo  decimoquinto 
trata  de  Prorestas  , y 
Protestos  de  Cambios  , y 
contiene  tres  Parágrafos. 

El  §.  I.  explica  qué  es  Protes- 
ta : quién  , y quándo  debe 
hacerla  , y otras  cosas . 

El  §.  II.  trata  de  los  Protestos 

• de  Letras  de  Cambio  : cómo 
se  han  de  hacer  , y de  quan - 
tas  maneras  son . 

Y el  §.  final  trae  estendidas 
quatro  escrituras  correspon- 
dientes a este  Capitulo. 

CAPITULO  XVI. 

77*1.  Capitulo  decimosexto  , y 
final  de  esta  primera  par- 
te contiene  dos  Párrafos : el 
primero  trata  de  los  nombres 
que  se  dan  a los  Instrumen- 
tos : de  qué  requisitos  deben 
constar  para  hacer  fé  : de 
quáles  puede , ó no  el  Escri- 
bano dar  muchas  copias : y 
qué  se  dehe  hacer  quando  la 
escritura  se  daña  , ó rómp 
para  renovarla , ó el  Escriba- 
no ante  quien  pasó  ha  muer- 
to , y no  parece  el  protocolo , 
T el  segundo  délas  cosas  qu\^ 
están  prohibidas  por  dere- 
cho a los  Escribanos , y pe- 
nas que  se  les  imponen. 

CA. 
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CAPITULO  PRIMERO. 


DE  TESTAMENTOS,  ULTIMAS 
Voluntades , Sucesiones  ab  intestato,  y otras 
cosas  á ellas  concernientes. 

SUMARIO. 


§• 

* ~T\Efinicion  del  Tes- 
tomento. 

i El  disponer  cada  uno 
de  sus  bienes  para  después  de 
su  muerte  es  de  derecho  pú- 
blico. 

3 Esta  palabra  Testamen- 
to de  quáles  se  compone  ; y el 
Testamento  de  quántas  mane - 
ras \ es  ? 

4 El  solemne  se  divide  en 
^fiscrito,  y Nuncupativo. 

i $ (i  En  qué  convienen  y y 
p diferencian  ambos  ? 

' 7 Quién  puede  hacer  Tes- 

tamento : dar  poder  á otro  pa • 
ra  que  en  su  nombre  lo  hagay 

Tom . I. 


I 

ó concluya  el  que  principió', 
revocar  por  el  ultimo  los  an- 
teriores ; y mandar  que  algu- 
nas cláusulas  de  él  no  se  pu- 
bliquen hasta  el  tiempo  que 
prefine  ? 

8 al  1 1 Por  derecho  na- 
tural , y por  el  positivo  quié- 
nes están  privados  de  testar  ? 

12  En  qué  caso  pueden 
testar  los  Usureros  ? 

1 3 Los  Canónigos  Regla- 
res , y demás  Religiosos  pro- 
fesos : los  que  hieren  , persi- 
guen , u ofenden  á los  Carde- 
nales de  Roma  : los  Ermitaños : 
y los  Caballeros  del  Orden  de 

C San 
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2 Capitulo • L 

San  Juan  si  podrán  , ¿ no  tes- 
tar'i 

14  Si  valdrán  , ó no  el 
Testamento  del  que  entra  en  30 
Religión  después  de  haberlo 
hecho  , o el  que  hace  antes  de 
profesar  1 

1 ? Cómo  pueden  testar  los 
Militares , y los  que  gozan  del 
fuero  de  Guerra  i 

16  al  18  Si  podrán,  ó no 
testar  los  excomulgados  ? 

19  De  qué  bienes  pueden 
disponer  los  Clérigos  Secula- 
res ? 

20  T de  quáles  los  Arzo- 
bispos , y Obispos 1 

2 r Cómo  pueden  testar  los 
Peregrinos , y Romeros  ? 

22  Si  el  que  está  privado 
de  testar  podrá  , Q no  hacer 
Testamento  1 

2 3 Qué  cosas  se  requieren 
para  que  el  Testamento  se  es- 
time como  tal ? 

24  Qué  b a de  contener* 

2 S J Qué  puede  contener  ? 

26  T qué  ha  de  ordenar 
en  él  el  Testador  1 

27  Qué  ha  de  legar  a las 
mandas  forzosas ? 

28  Qué  ha  de  declarar ; 
y cómo  ha  de  hacer  los  legados 
voluntarios ? 

29  T qué  orden  ha  dé  ob- 
servar el  Escribano  en  la  ex- 
tensión del  Testamento ? 


$.  II. 


es  legado : quién 


puede  hacerlo  > y 
ser , ó no  legatario  ? 

31  pin  qué  clases  se  di- 
viden las  mandas  : quándo  ad- 
quiere derecho  a ellas  el  Lega- 
tario : en  dónde  debe  entregár- 
selas el  heredero  : y á quién 
t can  los  frutos  pendientes  en 
las  cosas  legadas  ? 

3 2 33  Qué  cosas  puede 
legar  el  Test  ador  1 

34  A qué  está  obligado 
el  heredero  quando  el  Testa- 
dor lega  la  cantidad  que  le 
parece  tiene  en  parte  cierta , 
y después  se  halla  mas  y ó me- 
nos : ó lega  d alguno  lo  que 
cree  estarle  debiendo ? 

3 $ Qué  debe  prevenir  el 
Escribano  al  Testador  quando 
lega  simplemente  su  plata  r ves- 
tidos , <£V. 

36  T hacer  el  heredero 

quando  el  Testador  dexa  á su 
elección  , ¿ a la  del  Legata- 
rio la  entrega  , y percepción 
de  el  legado  ? y 

37  Si  el  Testador  lega 

dos  , ó mas  personas  una  . 
junta  . ó apartadamente  j t r 
deben  hacer  ? V 

38  Si  lega  d alguna  de 
dos  cosas  la  que  quiera  elegir , 
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y hace  la  elección  , no  puede 
arrepentirse.  Si  la  deja  a ar- 
bitrio de  otro  , puede  hacerla 
el  Legatario  , pasado  el  año. 
T si  lega  á dos  una  de  sus  co- 
sas diciendo  que  elixan  la  que 
quieran  , y discordan  en  la 
elección  , han  de  echar  suertes, 

39  Qué  debe  hacer  el  Le- 
gatario para  no  ser  perjudica- 
do quando  dos  Testadores  le 
legan  una  misma  cosa  : y si 
el  heredero  deberá  entregar 
mas  que  una  vez  la  que  fue 
legada  muchas  ? 

40  41  Qué  es  Liber- 
tad , y cómo  puede  el  Señor 
darla  á sus  esclavos  por  Tes- 
tamento ? 

42  Legado  hecho  a hom- 
bre muerto  , ó deportado  , es 
nulo, 

43  44  Q.u¿  cosas  n0  Pue~ 
de  legar  el  Testador  ? 

4f  Si  podrá  , ó no  dexar 
á arbitrio  de  otro  las  mandas , 
y la  elección  de  la  persona  del 
Legatario:  y en  qué  instrumen-> 
to  debe  hacer  ¡as 'i 

S.  III. 

, 46  f^ómo  puede  hacer  los 

^ legados  el  Testa- 
ior  , y quándo  pasa  el  dominio 
de  ellos  al  Legatario ? 

47  48  Si  serán  5 o no 


3 > 

válidos  los  legados  hechos  á 
di  a cierto  , ó incierto  , ó con 
condición  ? 

49  Se  explican  la;  condi- 
ciones contra  derecho. 

jo  Las  imposibles  de  he - 
cbo, 

f 1 Las  dudosas  , y ca - 
\suales,  1 js 

*2  Las  potestativas  , / 
mixtas. 

53  Las  causales. 

54  Las  modales . 

j s Las  necesarias. 

jó  T las  tácitas. 

yj  Qué  efeftos  causan  las 

condiciones  juntas  , y apar- 
tadas ? 

58  T una  puesta  á mu- 
chos , ó á unos  , y á otros  no  ? 

59  60  Se  dá  cierta  re- 
gla al  Escribano  para  la  inte- 
ligencia de  las  condiciones  ; y 
se  le  previene  lo  que  debe  ad- 
vertir al  Testador  quando  su 
voluntad  es  desarreglada. 

61  Si  podrá  el  Testador 
revocar  los  legados  $ y quándo 
se  entenderán  revocados  aunque 
no  los  revoque  ? 

62  Si  valdrán  , rompién- 
dose el  Testamento  por  prete- 
rición , ó exheredacion  * y qué 
no  deben  llevar  las  Religiones 
de  la  Santísima  Trinidad  , y 
Merced  de  los  que  mueren  in- 
testados ? 

C 2 Qué 
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68  al  70 


Capitulo  I. 

gitima  ; y si  el  tercio  lo  es  , o 
§.  IV.  no  rigorosa  para  todos  los  des- 

cendientes ? 

75  76  Mugeres  casadas 
si  podrán  , ó «o  mejorar  por 
contrato  entre  vivos  , ó hacer 
donación  causa  mor  ti  s á sus  des - 
cetidientes  sin  licencia  de  sus 
maridos ? 

77  Quándo  se  entiende , ó 
«o  mejorado  el  descendiente  a 
quien  su  padre  , ó ascendien- 
te hace  donación “l 

§.  V.  78  Mejorado  si  podrá  re- 

pudiar la  herencia  , aceptar 
la  mejora  ? Par<J  deducir  ésta, 
qué  se  ha  de  considerar  ; y de 
qué  cosas  no  dehe  sacarse  ? 

79  80  Cómo  debe  deducir- 
se el  quinto  5 y si  las  mandas 


\Ué  es  la  Quar- 
ta  falcidia: 
qué  se  ha  de  tener  presente 
para  sacarla ; y cómo  se  ha  de 
sacar  ? 

6?  al  67  De  qué  cosas 
puede  deducirse , ó no  $ y qué 
debe  hacer  el  heredero  antes 
de  deducirla  ? 


Q 


Uién  puede 
mejorar , 
quánto.  Si  los 


a quien  , y en 
ascendientes  podrán  mejorar  a 
sus  legítimos  destendientes  en 
el  tercio,  y remanente  del  quin- 
to : vincularlos  : consignarlos : 
e imponerles  gravamen  : y qué 
se  ha  de  pradlicar  quando  el 
valor  de  las  alhajas  consigna- 
das no  alcanza  para  la  mejora , 
é excede  de  su  importe ? 

71  Si  podrá , ó no  gravar 
el  tercio  el  ascendiente  que  no 
tiene  mas  que  un  descendiente ? 

72  Si  los  abuelos  mater- 
nos podrán  , ó no  privar  á los 
padres  disipadores  de  la  admi- 
nistración , y usufructo  de  los 
bienes  de  la  mejora  que  hacen 
á sus  nietos  ? 

73  74  Qxál  se  llama  he- 


no caben  en  él  , qué  se  ha  de 
hacer  ? 

82  Hijas  si  podrán  , ó no 
ser  mejoradas  por  contrato  en- 
tre vivos  ? 

82  Descendientes  no  me- 
jorados cómo  deben  pagar  la 
mejora  d los  que  lo  son  : y si 
ésta  valdrá  , rompiéndose  el 
Testamento  por  preterición  ^ ó 
exheredacionh 

83  Obligándose  los  ascen- 
dientes a mejorar , 0 no  á algu- 
no de  sus  descendientes  , si  de^ 
berán  cumplirlo  ; y si  podráü 
imponer  condición  , ó grava- 
men en  la  mejora  perfecta  he- 
cha 
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• cha  entre  vivos  ? 

84  Mejora  de  dos  quintos 
hecha  a descendientes  en  con- 
trato , y ultima  voluntad  , si 
será , ó no  válida  i 

8?  86  Quando  hay  dos 
quintos  , de  quál  de  ellos  se 
deben  pagar  los  gastos  fune- 
rarios , y legados  ? 

87  Si  el  ascendiente  me' 
jora  en  el  tercio  a alguno  de 
sus  descendientes  , mandándole 
pagar  de  él  los  gastos  , y le- 
gados referidos , si  deberá  cum- 
plirlo ? 

88  Estando  apoderado  el 
mejorado  de  los  bienes  de  la 
mejora  de  tercio  , y quinto , 

¿ de  quál  de  estos  se  han  de 
sacar  los  gastos  funerarios  , y 
Misasl  T si  los  mejorados  son 
muchos  , cómo  han  de  dividir 
la  mejorad 

89  En  qué  casos  los  as- 
cendientes pueden  revocar , o no 
la  mejora  que  hicieron  á sus  des- 
cendientes : y siendo  hecha  sim 
píenseme  , a qué  bienes  se  am- 
plia su  irrevocacion'l 

op  Mejorando  marido  , y 
m jger  en  ultima  voluntad  á 
alg  uno  de  sus  descendientes  si 
podran  , ó no  revocar  la  me- 
jora ? 


Tom.  I. 


§.  VI. 

91  92  , f~\Uál  se  llama 

Testamenta- 
rio , o executor  de  ultimas  vo- 
luntades : quiénes  pueden  , o 
no  serlo  : y si  por  su  muerte 
pasa  , o no  su  oficio  á sus  he- 
rederos ? 

9 5 Quántas  clases  hay  de 
ellos  : y si  podrán  ser  competi- 
dos á admitir  su  encango  , y 
commutar  en  otros  usos  lo  le- 
gado d obras  pias  ? 

9 f Por  qué  causas  pueden 
demandar  los  bienes  del  Testa- 
dor á su  heredero  ? 

9?  96  A qué  están  obli- 
gados : y qué  término  tienen 
para  evacuar  su  encargo  ? 

97  Si  el  Testador  lega  al- 
go para  redimir  cautivos , quién 
lo  ha  de  percibir  , y distri- 
buir ? 

98  Los  Testamentarios  que 
por  no  cumplir  su  encargo  son 
privados  de  él  f o compran  al- 
go de  los  bienes  del  d funto  \ y 
el  que  tiene  el  Testamento  de 
éste  , y no  lo  manifiesta  á la 
^justicia  dentro  de  un  mes  si- 
guiente al  dia  de  su  muerte y 
en  qué  pena  incurren 1 

99  Si  se  deberá , ó no  dar 
salario  a los  Testamentarios 
por  su  trabajo  ; y por  qué 

C3  cau- 
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causas  cesa  su  oficio ? 

§.  VII. 

ioo  rT^Est amento  que  ca- 
•*-  rece  de  heredero , 
si  será  , ó no  nulo  en  el  todo  ? 

io r Quál  se  llama  here- 
dero : y quiénes  pueden  ser  ins • 
ti  t ni  dos  por  tales  ? 

102  al  104.  En  dónde  no 
debe  ser  instituido  , dársele 
substituto  , ni  imponérsele  con- 
di  'ion  ; y cómo  ha  de  ser  nom- 
brado ? 

105"  Errando  el  Testador 
el  nombre  del  heredero  : y ha- 
ciendo la  institución  á tiempo 
Ctrl  o , ó incierto  y si  valdrá, 
ó no  ? 

106  En  qué  pena  incurre 
ti  que  entra  en  la  herencia  sin 
autoridad  Judicial  , habiendo 
Otros  coherederos  ? 

107  Quáles  se  llaman  he- 
rederos ex  testamento  , y abin- 
testato  , y cómo  suceden  en  los 
bienes  del  Testador  ? 

xo8  al  iii  Herederos  ex 
testamento  en  qué  clases  se  di- 
viden ; y cómo  han  de  ser  ins- 
tituidos los  legítimos ? 

1 1 2 1 1 3 Quáles  hijos  se 
llaman  Pos'thumos?  T para 
que  se  tengan  por  legítimos , 
hereden  á sus  legítimos  ascen- 
dientes , y se  llamen  natural- 


mente nacidos , qué  circunstan- 
cias han  de  concurrirá 

I 14  Descendientes  legíti- 
mos á qué  parte  de  los  bienes 
de  sus  ascendientes  tienen  de- 
recho : y de  dónde  se  dehen  sa- 
car los  gastos  funerarios , Mi- 
sas , y legados  ? 

I I 5 Cómo  debe  deducirse 
el  quinto  , si  el  Testador  dexa 
cinco  , ó mas  hijos  ? 

116  Se  impugna  la  opi- 
nión de  Ayora  , que  dice  que 
el  padre  que  dexa  á su  mu- 
ger  preñada  , y ningún  hijo 
vivo  , puede  disponer  de  la 
quarta  parte  de  sus  bienes  en 
perjuicio  del  posthumo  ? 

1 1 7 Hijos  , que  han  de 
traer  á colación  , y partición : 
y quándo  pueden  , ó no  apar- 
tarse de  la  herencia  ? 

1 1 8 Nietos  si  deberán  , ó 
no  colacionar  lo  que  sus  padres 
recibieron  de  sus  abuelos  , y 
consumieron. 

119  Si  se  comprenden  en 
la  clase  de  herederos  legítimos 
los  ascendientes  ? 

120  121  Quáles  sop  los 
herederos  necesários  , y \fos 
voluntarios  , 6 extraños  ? y 
quándo  éstos.  y los  leg'xti-  \ 
mos  han  de  estar  libres  de  im- 
pedimento para  poder  heredar 
al  Testador  ? 

122  Descendientes  legíti- 

mos 
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mos  si  podrán  disponer  del  ter- 
cio de  sus  bienes  , gravarlo  , y 
condicionarlo. 

123  al  130  Si  del  ter- 
cio se  han  de  sacar  , 6 no  los 
gastos  funerarios  del  Testa- 
dor ? Qué  se  entiende  por  fu- 
neral : de  qué  privilegio  go- 
zan los  gastos  de  él , y los  de 
la  ultima  enfermedad  del  di- 
funto : y si  el  hijo  que  está  ba- 
jo de  la  patria  potestad  , po- 
drá disponer  del  usufrudlo  del 
tercio  de  sus  bienes  adventicios , 

6 ha  de  quedar  reservado  á su 
padre  durante  su  vida ? 

131  Si  los  bienes  del  hi- 
jo son  castrenses  , o quasi  cas- 
trenses , de  qué  puede  dispo - 
nerl 

132  Descendiente  si  po- 
drá consignar  el  tercio  , legan - 
golo  ¿ extraño ? 

1 3 3 Legatario  del  tercio 
no  se  debe  llamar  heredero , ni 
ser  instituido  omnímodamente 
con  el  ascendiente . 

134  Hijos  ilegítimos  de 
quántas  clases  son  : y quiénes 
deHn  darles  alimentos  ? 

13?  Vara  que  se  estimen 
por  naturales  , qué  debe  ha- 
cer su  padre ? 

136  Ascendientes  que  ca- 
recen de  legítimos  descendien- 
tes , si  podrán  dexar  sus  bie- 
nes d sus  hijos  naturales.  T mu- 


riendo intestados , ó preterien- 
dolos  , en  qué  les  sucederán  ? 

137  Hijos  naturales , quán- 
do  deben  heredar  á sus  ma- 
dres aunque  estas  tengan  as- 
cendientes ? 

138  Padres  naturales , qué 
heredarán  de  sus  hijos  natu- 
rales ? 

1 39  Quántas  clases  hay 
de  hijos  Expurios  , y si  su 
madre  deberá  , ó no  alimen- 
tarlos ? 

1 40  al  142  Padre  de  hi- 
jos expurios  su  heredero , si 

estarán  , ó no  obligados  á dar- 
les alimentos ? 

143  144  Hijos  expurios 
que  son  , ó no  procreados  por 
Clérigos  , Fray  les  , ó Monjas 
profesas  , qué  pueden  , 6 no 
haber  de  ellos  3 y si  la  ilegi- 
timidad les  privará  , ó no  de 
exercer  las  artes  , y oficios  ? 

1 45-  Quáles  se  llaman  he- 
rederos usufructuarios , fidei- 
comisarios , y substitutos  ? 

§.  viii. 

146  f\Uántas  clases  hay 
de  substitucio- 
nes : en  qué  instrumento  deben 
hacerse  : por  qué  fueron  intro- 
ducidas : y cómo  sucede  el  subs- 
tituto en  la  herencia  por  virtud 
de  ellas  ? 

C4  Quién 
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147  al  149 
de  hacer  la  Papilar  , cómo  , á 
quién  , y quándo  en  su  virtud 
heredará  el  substituto ? 

1 jo  El  abuelo  quándo  po- 
drá substituir  pupilarmente  d 
su  nieto  ? 

1 5"  1 En  qué  bienes  puede 
el  padre  substituir  pupil ármen- 
le á su  hijo  , y gravar  al 
substituto  ? 

ij2  T si  podrá  substi- 
tuir al  Arrogado  ? 

1 ) 3 Q'*dl  es  la  virtud  de 
la  Substitución  papilar  • y qué 
debe  hacer  el  substituto  para 
entrar  en  la  herencia  del  Pu  - 
pilo ? 

1 J4  Padre  del  pupilo  si 
podrá  excluir  d la  madre  de 
éste  de  la  sucesión  de  sus  bie- 
nes ? 

ijj  Por  ’quántas  causas 
fallece  la  substitución  papilar • 
y hasta  qué  edad  llega  en  los 
varones  , y hembras  para  en 
quanta  d los  alimentos  , y de- 
más casos  ? 


Capitulo  I, 

Quién  pue - 1 J9  Por  qué  causas  espi- 

ra : y si  los  descendientes  po- 
drán , b no  substituir  exem- 
pl ármente  a sus  ascendientes  ? 


§.  IX. 


§.  X. 

160  f\Ué  es  substitución 
¿gj  vulgar  ; por  qué 
se  llama  asi  : quién  puede  ha- 
cerla , y cómo  se  hace 'i 

16  1 Si  el  Testador  nom- 
bra por  herederos  d tres  en 
partes  desiguales  , y uno  de 
ellos  no  acepta  la  suya  , ó fa- 
llece^ ¿ qué  llevaran  de  ella  los 
otros  : y quándo  espira  la  subs- 
titución vulgar  í* 


ijó  al  ij8  /' ~\Ué  es 

substi- 
tución exemplar  , quién  puede 
hacerla  , y d quiénes 5 por  qué 
se  llama  asi  \y  qué  orden  se  ha 
de  observar  en  su  extensión  ? 


§.  XI. 

162  al  164  (~\Ué  es 

substi- 
tución Com pendióla  : qdén 
puede  hacerla  , a quién  , cómo 
se  ordena  ; y qué  llevarán  la 
madre  del  pupilo  , y el  subs- 
tituto , siendo , ó no  su  padre 
Cavullero  , y muriendo  el  pu- 
pilo dentro , ó fuera  de  la  edad 
pupilar  ? V 


5-  xil. 


u 


16; 


Q' 


\Ué  es  substitución 
Breviloqua  : d 
quién  , y por  quién  puede  ha- 
cer 
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cerse  , y como  se  ordena  la 
cláusula  h 

§.  XIII. 

í66  f\Ué  es  substitución 
Fideicomisaria; 
por  qué  la  dan  este  nombre,  y 
el  de  Obliqua  : quién  puede 
hacerla : y si  prescribe  la  ac- 
ción de  pedir  la  herencia  con- 
tra el  fiduciario  antes  que  se 
cumpla  el  día  , ó la  condición 
prefinidos  para  su  restitución  ? 

167  168  Desde  quándo 

empezó  d tener  efeflo  esta  subs- 
titución : si  por  virtud  de  ella 
podrá  el  fiduciario  retener  la 
quarta  parte  de  la  herencia  lla- 
mada Trebellianica  : qué  dtbe 
hacer  para  detraerla',  y si  po- 
drá quedarse  con  los  frutos  que 
produxo  la  herencia  mientras 
la  retuvo ? 

§.  XIV. 

169  7"  OS  que  no  tienen 

herederos  legí- 
timos , d quién  pueden  dexar 
sus  bienes ? 

170  El  heredero  particu- 
lar quándo  llevará  lodos  los 
bienes  del  Test  ador  ? 

171  Si  son  instituidos  dos, 
y cada  uno  en  cosa  señalada , 
y el  Testador  no  dispone  del  re- 
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siduo  de  sus  bienes  : ó si  nom- 
bra d uno  en  cosa  particular , 
y a otros  dos  en  otra  ; qué  lle- 
varán de  ellos  ? 

172  Si  nombra  á tres  , ó 
quatro  juntos  por  sus  herede- 
ros sin  decir  lo  que  cada  uno 
ha  de  percibir  : ó si  establece 
á algunos  en  cosas  ciertas  , y 
también  d otro  , pero  sin  ex- 
presar lo  que  éste  ha  de  llevar : 
qué  heredarán  todos  ? 

173  174  T si  instituye 
d quatro  mandando  d los  dos 
la  mitad  de  sus  bienes  , y na- 
da a los  otros  dos  : ó divide 
sus  bienes  en  quatro  partes 
nombrando  herederos  de  las 
tres  , y no  haciendo  mención  de 
la  quarta  , qué  heredarán S 

§.  XV. 

\jy  al  177  /^\rJiénes  no 

deben  ser 

instituidos  por  herederos  ? 

§.  XVI. 

178  es  Exliereda- 
cion  : quién  pue- 
de exheredar  , a quién  , cómo, 
y en  quánto  : y si  el  pos t humo 
podrá  , ó no  ser  exheredado ? 

179  al  187  Por  qué  cau- 
sas pueden  exheredar  los  as- 
cendientes a sus  legitimas  des- 
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tendientes  , y quien  debe  pro- 
barlas ? 

1 8 8 189  Por  quántas  los 
descendientes  pueden  exheredar 
d sus  ascendientes ? 

190  T por  quáles  debe 

perder  la  herencia  el  heredero . 

>91  Siendo  exheredados , 

ó Frayles  profesos  de  S.  Fran- 
cisco todos  los  descendientes  le- 
giiin¡os  , quiénes  pueden  ser 
herederos  ? 

§.  XVII. 

192  f~\Uándo  se  revoca, 
irrita  , rompe , 
y destituye  el  Testamento ? 

t 9 3 De  quántas  maneras 
es  la  Capitis  diminución ? 

194  Si  podrá  , ó no  ha- 
cerse Testamenta  tan  firme  que 
YiO  pueda  revocarse  por  otro  ? 

1 9 ? ¡guando  será  firme  el 
primero  ? 

196  Qué  es  causa  final , 
e impulsiva  ? 

197  al  199  57  jfrá  , 6 

no  firme  el  primero  , conte- 
niendo cláusulas  derogatorias , 
y el  segundo  no? 

§.  XVIII. 

200  f~\Uál  es  la  cláusu- 

la  Codicilar  ? 

201  al  206  T qué  efec- 


tos produce  en  los  Testamentos ? 
§.  XIX. 

107  T}OR  quántas  cau - 
sas  se  puede  esti- 
mar nulo  en  todo  , ó en  parte 
el  Testamento  ? 

208  209  Qué  numero  , y 
calidad  de  testigos  se  requiere 
en  el  otorgamiento  del  Testa- 
mento nuncupativo  ? 

210  211  Quál  se  llama 
vecino  , ya  sea  natural , ó ex - 
trangero  ? 

212  En  el  otorgamiento 
del  Testamento  cerrado  quán - 
tos  testigos  son  precisos ? 

213  al  216  En  qué  pa- 
pel puede  escribirse  } con  cué 
solemnidad  se  ha  de  formalizar 
su  otorgamiento  , ya  sepan  , 6 
no  firmar  el  Testador  , y tes- 
tigos ; y si  éste  podrá  , o no 
testar  ¡n  scriptis  no  sabiendo 
escribir  un  testigo  d lo  menos? 

2 1 7 Para  qué  Testamen- 
tos se  requiere  la  solemnidad 
referida  ? 

218  219  Cómo  debe  tes-» 
tar  el  ciego  ? 

220  221  Quiénes  pueden, 
ó no  ser  testigos  en  los  Testa- 
mentos , y demás  ultimas  dis- 
posiciones 1 

De 
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$.  xx. 

222  al  224  ~T\E  quán- 
tas  ma- 
neras puede  morir  el  hombre 
irJestado  ? 

2 2 5 De  quántas  es  el  pa- 
rentesco , y qué  nombres  se  dan 
á los  hermanos! 

22 6 Quiénes  heredarán  al 
ascendiente  que  murió  intes- 
tado ? 

227  T quiénes  al  hijo  que 
fallece  sin  descendientes  legí- 
timos , dexando  padres  , abue- 
los , y hermanos  ? 

228  laxando  solamente 
abuelos  \ ó uno  por  una  linea , 
y dos  por  la  otra  ; ó un  abuelo , 
^ visabuelo  , quiénes  de  ellos 
le  heredarán  ? 

229  ¿7  í/exa  hermanos  , j; 
«b  sobrino  carnal , romo  parti- 
rán su  herencia  ? 

2 3°  Quándo, habiendo  tes- 
tado d favor  de  sus  hermanos , 
/e  heredarán  , ó wo  /oj  sobri- 
nos hijos  de  alguno  de  los  ins- 
tituidos que  le  premurió! 

2 3 1 Como  /í?  sucederán  los 
sobrinos  hijos  de  dos  hermanos 
enteros  ! 

232  Si  tiene  hermanos  en- 
teros , y medios  , quáles  le  he- 
redarán ? 

233  T cómo  , si  todos  son 


medios  hermanos ? 

234  A falta  de  todos  los 
referidos  d quiénes  pasarán  sus 
bienes  ! 

235  De  qué  bienes  de  los 
que  mueren  intestados  no  pue- 
den sacar  quinto  los  Jueces , ni 
inventariarlos  ? 

236  Tribunal  de  Cruza- 
da si  podrá  , óano  conocer  de 
los  Mostrencos , y de  los  bie- 
nes de  los  que  mueren  intes- 
tados ? 

237  Cómo  se  heredarán 
abint estafo  los  hijos  naturales , 
no  dexandolos  legítimos! 

§.  XXI. 

238  TV  luda  pobre  d qué 
' parte  de  los  bie- 
nes que  sus  hijos  heredan  de 
su  padre  rico , tiene  derecho! 

239  240  Viudo  pobre  si 
tendrá  , ó no  igual  derecho  ? 

$.  XXII. 

2 4 1 Af/e  bienes  , y deu- 
das  deben  comu- 
nicarse los  casados ? 

242  al  248  Quáles  no  se 
les  comunican,  y deben  perder , 
y en  qué  casos  ? 

249  Frutos  de  los  bienes 
de  los  casados  si  se  les  comuni- 
caran , ó no  con  igualdad! 

Si 
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2 jo  Si  se  deberá  , ó no 
contar  á los  casados  en  su  par - 
te  de  gananciales  lo  que  se  le- 
gan ; y de  estos  qué  deben  pa- 
gar á sus  hijosl 

§.  XXIII. 

2 Ii  al  253  ¡IJUger 
* '*-*-*•  que 

se  buelve  d casar  , qué  debe, 
6 no  reservar  a los  hijos  de  su 
difunto  marido  í 

254  Marido  que  se  buel- 
ve d casar , si  tendrá  , b no  la 
misma  obligación  que  su  mu- 
gfr ? 

2 a 2 16  Habiendo  de- 
xado  tres  hijos  la  muger  pri- 
mera : casadose  segunda  vez 
su  pudre  , y muerto  ehint es- 
tafo , ó en  la  edad  papilar  al- 
gunos de  ellos , 1 si  setá,  ó 
no  preferido  el  hermano  su- 
perviviente por  la  herencia  de 
sus  hermanos  á la  muger  se» 
ganda  por  su  dote  i 

257  Marido  , 6 muger 
que  se  casa  dentro  del  año  de 
su  viudedad  , qué  debe  resti- 
tuir a los  herederos  del  su- 
perstitel 

§.  XXIV. 

8 2J9  f\Ue  es  Codl- 
tilo  , qué 


naturaleza  sigue  ; quién  pue- 
de hacerlo  ; y qué  cosas  se  le 
permite  , 6 no  disponer  en  él, 
ó en  memoria  testamentaria  ? 

260  Quántos  codicilos  pue- 
de hacer  el  Testador  • y si  al- 
guno se  revocará  , o no  por  el 
posterior,  ó por  la  supernascen - 
cia  de  los  hijos  ? 

261  Cómo  puede  hacerse 
el  codicilo  • y qué  solemnidad 
de  testigos  requiere  su  otor- 
gamiento? 

§.  XXV. 

262  JfL  que  tiene  el 
■*—J  Testamento  cer- 
rado , dentro  de  qué  tiempo 
debe  manifestarlo  al  Juez  Real 
para  que  lo  abra\ 

263  264  Quién  puede  pe- 
dir su  aptrtura  ^y  cómo  se  ha 
de  portar  el  Juez  en  ella  ? 

2 6 y 26  6-  Qué  se  ha  de 
practicar  quando  no  pueden 
comparecer  todos  , o la  mayor 
parte  de  los  testigos  $ ó se  han 
muerto  , ó están  en  esta  opi- 
nión 2 

2 f 7 Si  se  podrá  , o no 

hacer  transacción  antes  de  su 
apertura  sobre  lo  que  contiene J 
y d quién  debe  mandar  el  Juez 
dar  copia  íntegra  de  él'1. 

268  Qué  dehe  hacer  el 
Juez  quando  el  Testador  pro - 

hi- 
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libe  que  se  abra  hasta  cier- 
to tiempo  : ó conoce  que  puede 
resultar  perjuicio  de  dar  copia 
de  alguna  cláusula  de  él  ? 

269  Qué  diligencias  se 
han  de  praSiicar  para  reducir 
d instrumento  público  el  Tes- 
tamento dispuesto  de  palabra , 
9 en  cédula'i 

§.  XXVI. 

2 7°  T)Oder  para  testar 
qué  es  , y quién 
puede  darlo  , y ser  apoderado  ? 

271  Comisario , a qué  de- 
he ceñirse  ; y si  podrá  nom- 
brar heredero  , no  conteniéndo- 
lo el  poder  ? 

272  Si  bastará  que  el  po- 
der contenga  facultad  genéri- 
ca para  que  el  Comisario  pue- 
da mejorar  , y dar  tutor  a los 
hijos  del  Testador  \ y si  podrá , 
ó no  delegar  su  comisión ? 

273  274  No  confiriendo 
el  Testador  al  Comisario  mas 
potestad  que  para  ordenar  su 
Testamento  , qué  puede  , o no 
hacer  ? 

277  Quando  el  Testador 
nombra  heredero  en  el  Testa- 
mento , y en  este  estado  da  po- 
der al  Comisario  para  concluir- 
lo , l qué  puede  hacer  éste  ? 

276  277  Qué  término  tie- 
ne el  Comisario  para  hacer  , y 


cumplir  el  Testamento  ; y si 
el  Testador  se  lo  podrá  , ó no 
prorrogar  ? 

278  Qué  debe  hacerse 
quando  los  Comisarios  no  pue- 
den , ó no  quieren  evacuar  su 
encargo  , ó discor  dan  ? 

279  Qué  solemnidad  de 
testigos  ha  de  intervenir  en  el 
otorgamiento  del  poder  para 
testar  ? 

§.  XXVII. 

280  281  /'XUé  es  la  De- 

ciar  ación  de 
pobre  $ en  qué  se  diferencia 
del  Testamento  del  rico  ■ y qué 
puede  disponer  en  ella  el  Tes- 
tador ? 

§.  XXVIII. 

282  I VTO  debe  cumplir - 

se  la  voluntad 
del  Testador  que  es  contra  ley¿ 
y buenas  costumbres. 

283  Ni  quando  prohíbe  al 
Ordinario  Eclesiástico  cuidar 
del  cumplimiento  de  la  Cape- 
llanía Colativa  que  dexa  fun- 
dada. 

284.  287  Ni  quando  man- 
da que  no  se  pida  cuenta  d los 
Tutores  de  la  tutela  de  sus 
hijos  ó que  no  valga  el  fue- 
ro , y costumbre  de  su  domi - 

ci- 
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cilio  contra  lo  que  dexa  dis- 
puesto, 

286  287  Ni  quando  re- 
leva al  Usufructuario  de  hacer 
Inventario , y dar  fianzas ; bien 
que  en  cierto  caso  no  estará 
obligado  d darlas. 

288  Qué  es  usufruto  ,y  de 
guantas  clases  1 

289  Cómo  debe  dar  las 
fianzas  el  Usufructuario  de  bie- 
nes raíces  , y ganados  pro - 
duCti vos  ? 

290  Cómo  el  de  muebles 
que  se  consumen  con  el  uso  , y 
qué  frutos  hará  suyos  ? 

291  T cómo  el  de  anima- 
les no  productivos  , ó de  mue- 
bles que  solo  se  deterioran  , y 
envejecen  con  el  uso  , y si  de- 
berá , ó no  pagar  las  deudas , 
y legados  del  Testador  , y en- 
terrarlo ? 

292  Usufructuario  que  ena- 
¿ ena  el  derecho  de  usufruc- 
tuar , y el  que  lo  compra  , lo 
pierden  ; y debe  inventariar , 
y dividir  todos  los  bienes  con 
asistencia  del  propietario  , si 
es  cónyuge . 

293  Ta  mpoco  dele  ser  obe- 
decido el  T estador  , si  manda 
que  no  se  quite  a su  muger  la 
tutela  de  sus  hijos  en  caso  de 
bolverse  a casar . 

294  Cómo  debe  testar  el 
extrangero  ,ya  esté , 6 no  con- 


naturalizado ? 

295"  Diciendo  el  Testador 
que  quiere  sea  su  heredero  el 
que  tiene  escrito  en  una  me- 
moria , 1)  otro  tiene  instituido , 
si  valdrá  , ó no  la  institución ? 

296  Si  podrá  ser  abierto , 
y cerrado  un  mismo  Testamen- 
to ? 

297  T qué  debe  hacerse 

quando  es  nuncupativol 

298  Quándo  puede  otor- 
garse el  Testamento  : cómo  de- 
he portarse  el  Escribano  para 
tomar  la  minuta  , ó razón  de 
él  , estando  enfermo  el  Tes- 
tador 5 y si  mientras  vive  és- 
te , deberá  , ó no  revelar  su 
contexto  , y dar  testimonio  de 
él  ? 

299  Cómo  ha  de  hacer  la 

pregunta  al  Testador  sobre  la 

institución  de  heredero  ? 

300  301  Cómo  se  ba  de 
portar  para  ordenar  el  Testa- 
mento del  que  tiene  trabada  la 
lengua  , y está  convulso  5 b 
del  que  está  loco  , y tiene  lu- 
cidos intervalos  ? 

302  303  T cómo  , si  na 
habla  , ni  entiende  su  idioma , 
y no  sabe  , ó no  puede  escri- 
bir ; ó sabe  , y puede  , y en- 
tiende el  idioma  , mas  no  lo 
habla  ? 

304  Si  podrq  r ó>  no  au- 
torizar el  Escribano  el  Tes - 

ta- 
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lamento  en  que  es  nombrado 
bt redero  , y otro  qual quie- 
ra instrumento  por  //,  y ante 
sí  ? 

305”  a!  307  En  el  otor- 
gamiento de  las  ultimas  dis - 
posiciones  si  será  , ó no  pre- 
ciso que  el  Escribano  dé  fé  de 
que  conoce  al  Testador , ó que 
de  su  conocimiento  depongan 
dos  de  los  testigos  instrumen- 
tales ? 

308  al  310  Cómo  se  ha 
de  ordenar  la  cláusula  en  que 
se  desean  legados  ó herencias 
d los  Conventos  > ó Religiosos 
de  San  Francisco  para  que  pue- 
dan admitirlos  l 

§.  FINAL. 

31 1 * I T Estamento  regu- 

lar  es tendi do, 

3 1 2 Declaración  de  la  do- 
te que  la  muger  llevó  al  ma- 
trimonio , y arras  que  su  ma- 
rido la  ofreció . 

313  Otra  del  capital  que 
el  marido  llevó . 

314  Otra  de  los  hijos  que 
el  Testador  tiene  , y de  lo  que 
dió  á uno  en  cuenta  de  su  le- 
gitima, 

3 1 S Legado  del  quinto 
por  alimentos  hecho  á un  hijo 
natural, 

316  Institución  de  here- 


dero al  hijo  natural  por  fal- 
ta de  descendientes  legítimos, 

3 1 7 Mejora  del  tercio  he- 
cha d una  hija  , que  llevó  do- 
te quando  se  casó, 

3 1 8 Otra  que  hace  el  pa- 
dre á un  hijo  y a quien  por 
contrato  oneroso  prometió  me- 
jorar. 

319  Legado  de  alhaja  em- 
peñada en  poder  del  Testador , 
y su  nata. 

320  Revocación  del  Tes- 
tamento hecho  con  cláusulas  de- 
rogatorias. 

321  Cláusula  de  exhere- 
dad un. 

322  Otorgamiento  de  Tes- 
tamento cerrado. 

323  Pedimento  para  su 
apertura. 

324  Auto  para  recibir  la 
información  con  los  testigos  ins - 

' frumentales. 

32?  Declaración  del  pri- 
mer testigo  , y su  nota. 

326  Auto  en  que  se  man- 
da abrir.. 

327  Diligencia  de  aper- 
tura , y su  nota. 

328  Auto  en  que  se  re- 
duce a Escritura  pública  , y 
nota. 

329  Pedimento  para  de- 
clarar por  Testamento  nunca - 
pativo  el  hecho  de  palabra  an- 
te testigos . 

• Au~ 
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330  Aute  en  que  se  man - dicilo  cerrado , y nota  sobre  él. 


da  examinarlos . 

331  Declaración  de  uno 
de  ellos  , y su  nota. 

332  Auto  por  el  qual  sus 
deposiciones  se  declaran  por 
Testamento  , y su  nota. 

333  Codicilo  abierto  , con 
dos  notas. 

334  Otorgamiento  de  Co - 


335"  "Poder  para  testar , y 
su  nota. 

336  Testamento  en  virtud 
de  poder  , con  su  nota. 

337  Cabeza  , y pie  de  la 
declaración  de  pobre  , con  no~ 
tas  sobre  ella  , y el  papel  se- 
llado. 


§•  L 

DEL  TESTAMENTO , 

sus  divisiones , y diferencias : quién  puede 
hacerlo, y cómo : lo  que  debe  contener  para 
su  validación , y otras  cosas. 

s ^ L Testamento  es  una  disposición  , o testimonio  por 
fv  el  que  manifiesta  el  hombre  su  ultima  deliberada 
voluntad  , a fin  de  que  después  de  muerto  se  observe  , y cum- 
pla • (1)  por  lo  que  habiendo  tenido  noticia  el  Emperador 
Cesar  Augusto  que  Virgilio  Principe  de  los  Poetas  Latinos 
dejaba  ordenado  en  el  suyo  que  se  quemase  cierta  Eneyda, 
que  había  compuesto , por  no  haber  podido  corregirla  , y 
limarla , dijo  : Concedo  que  solo  el  Rey  puede  hacer  leyes  , pero 
lo  que  el  Testador  ordena  justamente  por  su  Testamento  , es  ley , 
y de  tal  tiene  fuerza } y asi  se  deberá  observar  (2)  como  ley. 

Eí 


(1)  Leyes  1.  tit.  1.  Partid.  6. 
y 1.  ff.  Qui  testam.  facere  pos.  Ins- 
títut.  in  princip.  de  Testam.  ordi- 
nand. 


(2)  Cap.  Ultima  voluntas  13. 
quest.  *.  ley  Ambiguitatis  al  fin.  ley 
Cuín  antiquiias  , Cod.  de  Testam. 
ley  Nulü  licere  , Cod.  de  Epis^op. 

es 
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2 El  hacer  Testamento,  y disponer  cada  uno  de  sus  bie- 
nes para  después  de  su  muerte,  es  de  derecho  público  , y 
no  privado  , (j)  y la  cosa  en  que  el  hombre  debe  estar  bien 
instruido  , porque  si  la  yerra  , se  imposibilita  de  emendar- 
la después  de  muerto  ; (2)  y eu  forma  , y solemnidad  es  de 
derecho  civil  según  la  sentencia  común  ; (3)  y asi  para  evi- 
tar los  perjuicios  que  pueden  irrogarse  a los  interesados  en 
ellos , ha  de  hacerlo  quando  esté  bueno  , y libre  de  los  mun- 
danos afanes,  que  sirven  de  remora,  y obstáculo  para  ege- 
Cutar  lo  que  tamo  le  incumbe  : no  pensar  mas  que  en  el  acier- 
to , y consultarlo  con  personas  do&as , y timoratas,  que  por 
ningún  titulo  presuman  heredarle;  pues  de  esta  suerte,  y 
precedida  la  cordial  imploración  del  divino  auxilio  , conse- 
guirá el  acierto  , descargará  su  conciencia,  manifestando  li- 
bremente su  voluntad  , se  obviarán  los  inexcogitables  da- 
pos  que  de  lo  contrario  suelen  ocasionarse  , y utilizará  visi? 
blemente  á sus  herederos. 

3 Esta  palabra  Testamento  se  compone  de  los  nombres 
latinos  testatio  , y mens  : (4)  y el  Testamento  es  de  dos 
maneras  : solemne , y privilegiado.  El  solemne  es  el  que  cons- 
ta de  todos  los  requisitos  , y solemnidades  prescriptas  por 
derecho  para  su  estabilidad  , como  el  que  todos  los  hombres 
( generalmente  hablando)  hacen.  El  privilegiado  , 6 no  so- 
lemne es  el  que  aunque  carezca  de  ellas  > tiene  validación, 
y firmeza  por  especial  privilegio,  (5)  v.  gr.  el  que  los  Sol- 
dados ordenan  en  campaña;  pero  es  preciso  que  ambos  con- 
tengan institución  de  heredero  , porque  si  carecen  de  él  , se 
estimarán  solamente  por  ultimas  voluntades» 

El 


ex  cleric.  Di -'.Paul,  ad  Qa'at.  cap. 3. 
Aristot.  particul.  20.  problem.  9. 
Carpió  de  EsecutQrib.  lib.3.  cap.  4. 

tlUif.  1. 

(1)  Ley  Testamenti  3.  ff.  Qui 
tes^am,  facere  pos. 

(a)  Proera.  del  tit.  i.  Partid.  6. 
y ley  1.  Cod.  de  Sacrosantl  Eccles. 

(3)  Carpió  de  Executorib.  lib.a. 

Tom.  I. 


cap.  6,  n.  3.  al 

(4)  Ley  1.  tit.  1.  Partid  6. 

(5)  §.  Ante  haeredis  34  Instituí 
de  Legat.  § In  p imis  1 lustitut. 
de  FiJeicomiss  h.medltat.  I.eye* 
Proxime  3 ff,  De  hi s , quae  in  usta- 
ineiHo  delent.  Q^od  ptr  manus  >0  ff. 
de  Jure  codicil  y Jubemus  39.  Co*’ 
dtc.  de  Testament. 

D 


i 8 Capitulo  I.  §,  L 

4 El  solemne  se  divide  en  escrito  , y nuncupativo  : el 
escrito  (que  vulgarmente  llaman  cerrado,)  es  el  que  se  for- 
maliza en  Escritura  cerrada  , signada  de  Escribano  , y fir- 
mada por  éste  , por  el  Testador  , y siete  testigos  presencia- 
les , 6 por  alguno  de  estos  en  su  nombre  , sino  sabe  ; pero 
el  Escribano,  y los  Testigos  , o á lo  menos  estos  ignoran  re* 
gularmente  su  contexto.  El  nuncupativo  (llamado  comun- 
mente abierto  , porque  ya  sea  escrito  , 6 de  palabra  , se  pu- 
blica,) es  el  que  hace  ante  Escribano  , y testigos,  6 ante 
estos  solamente  , los  quales  se  cercioran  de  la  voluntad  del 
Testador  , porque  en  su  presencia  la  manifiesta  clara , y ver- 
balmente , y otorga  , y se  lee  su  Testamento,  (i) 

^ Convienen  el  Testamento  nuncupativo  , y el  escrito, 
en  que  para  que  sean  válidos , y se  estimen  como  tales  , se 
requiere  precisamente  que  el  Testador  nombre  heredero  en 
ellos  en  la  forma  que  explicaré  en  el  §.  Vil.  porque  si 
carecen  de  él  , se  estimarán  solamente  por  ultimas  volui»- 
tades  , aunque  sean  privilegiados ; pues  el  privilegio  no  es 
para  relevarlos  de  la  nominación  de  heredero  , sino  para  su- 
plir la  solemnidad  ; bien  que  si  contienen  la  legal  , valdrá 
lo  que  en  ellos  esté  dispuesto  con  arreglo  , como  en  su  lu* 
gar  diré. 

6 Diferencianse  en  que  para  el  nuncupativo  se  requiere 
únicamente  que  el  Testador  manifieste  su  voluntad  delar  te 
de  los  testigos  prevenidos  por  derecho  , (2)  de  suerte  que 
en  un  mismo  ado  sin  intermisión  la  oigan  todos  de  su  bo- 
ca , y lo  vean  ; pero  para  el  escrito  son  precisas  las  cir- 
cunstancias siguientes:  la  primera,  que  á mas  de  la  insti- 
tución de  heredero  lo  escriba  el  Testador  , ü otro  de  su 
orden.  La  segunda  , que  á su  otorgamiento  presencien  á lo 
menos  siete  testigos  , y Escribano.  La  tercera  , que  todos 

los 

(x)  Leyes  x.  y 2.  titul.  1.  Par-  rent.  ig. 
ti<i.  6.  103.  tit.  18.  Partid.  3.  y (2)  Auth.  Hoc  ínter  §.  2.  Cod. 
Hac  consultísima  ai.  Cod.  de  Tes-  de  Testara,  ley  in  testamentis  26. 
tam.  y §.  Sed  haec  14.  Institut.  de  . Cod.  eod.  tit.  y §.  Ssd  haec,  citado. 
Testam.  ordinand.  Parlador  diñe- 
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los  testigos  no  solo  oigan  , sino  que  vean  al  Testador.  La 
quarta  , que  sean  llamados  , y rogados  para  presenciar  , y 
testificar.  La  quinta,  que  el  Testador  manifieste  á su  presen- 
cia el  quaderno  cerrado  , diciendo  : que  aquel  es  su  Testa- 
mento ; y lo  entregue  al  Escribano  para  que  lo  autorice  en 
su  cubierta.  La  sexta  , que  firme  si  sabe  , y puede  , en  la 
cubierta  del  quaderno  , y si  no  , un  testigo  por  él  á su 
ruego.  La  séptima  , que  no  solo  firme  el  Testador  , sino 
todos  los  testigos , o unos  por  otros  á su  presencia  , y del 
Escribano  , de  modo  que  se3ti  ocho  firmas  sin  la  de  este,  y 
que  éue  lo  signe  también  ; pero  hoy  no  es  necesario  que 
aquellos  lo  sellen  , como  por  derecho  común,  y de  las  Par- 
tidas se  previene.  La  oftava  , que  su  otorgamiento  se  em- 
piece , y concluya  en  un  mismo  lugar  , y tiempo  sin  in- 
termisión de  afto  estrado  , o ageno  de  él , á menos  que  por 
natural  necesidad  sea  indispensable  alguna  módica  interrup- 
ción. (i)  Y la  nona  , en  que  pira  reducir  á instrumento 
público  el  Testamento  nuncupativo  hecho  de  palabra  , ó en 
Cédula  ante  testigos,  deben  comparecer  estos  a presencia 
del  Juez  , y deponer  de  la  voluntad  del  Testador;  pero  para 
el  escrito  no,  porque  la  ignoran  , y asi  solo  podrán  testificar 
de  su  otorgamiento,  y á este  fin  comparecerán. 

7 Qualquiera  persona  de  ambos  sexos  que  por  derecho 
natural  , y positivo  no  tiene  prohibición  de  testar  , puede 
hacer  todos  los  Testamentos  que  le  parezca  hasta  su  muer- 
te , como  se  prueba  de  la  ley  2 y.  tit.  1.  Partida  6.  que 
dice  : La  voluntad  del  orne  es  de  tal  natura  que  se  muda 
en  muchas  maneras  ; é por  ende  ningún  orne  puede  facer  Tes- 
tamento tan  firme  , que  lo  non  pueda  después  mudar  quan- 
do  quisiere  fasta  el  dia  que  muera  ; solamente  que  sea  en  su 
memoria  quando  lo  cumiare  , é que  faga  otro  acabadamente. 

Tam- 


>(1)  Leyes  1.  y t.  tit.  1.  Par- 
tid <5.  a.  tit.  4.  iih.  «;  Recop.  Si 
non  speciali  9.  Hac  consultísi- 
ma 21.  Cum  antiquitas  i‘ó.  Cod. 
ás  Testam.  Haeres  21.  §.  In  testa- 


mentis:::  Ad  testium  §.  4.  y Sin- 
gulos  testes  30.  ff.  Qui  testam.  fa- 
ceré pos.  §.  §.  Sed  cum  3.  y Pos- 
sunt  5.  Instit.  de  Ttstaoi.  ordi- 
aand. 
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También  puede  dár  facultad , y comisión  a otro  , o á mas, 
para  que  en  su  nombre  lo  ordenen  , y concluyan  el  que 
principió  : revocar  por  el  ultimo  los  anteriores : y mandar 
que  algunas  cláusulas  de  él  no  se  publiquen  hasta  el  dia  que 
prefina  ; pero  este  precepto  no  destruye  la  substancia  , y 
naturaleza  de  cada  uno  , pues  ya  sea  núncupativo  , ó escri- 
to , estando  arreglado  a derecho  , valdrá ; de  todo  lo  qual 
trataré  en  los  párrafos  correspondientes  de  este  capitulo. 

8 Por  derecho  natural  está  privado  de  testar  el  infan- 
te , (que  es  el  menor  de  siete  años)  porque  carece  del  uso 
de  razón  ; y por  derecho  positivo  el  pupilo  , que  es  el  va- 
ron  menor  de  catorce  , y la  hembra  de  doce  : (i)  y para 
que  puedan  , es  preciso  que  los  tengan  cumplidos , mas  no 
que  excedan  de  ellos ; (2)  y asi  falleciendo  impúberes  , no 
se  debe  decir  que  murieron  intestados , como  advierte  el  Se- 
ñor Gregorio  López  en  la  ley  1.  tit.  1 0.  Partid.  6.  porque 
hablando  con  propiedad  , solo  fallece  de  esta  suerte  el  que 
teniendo  potestad  para  hacer  Testamento  , no  lo  hizo  • y en 
caso  de  haberlo  hecho  , se  vició  , y anuló  por  alguna  de 
las  causas  que  expresaré  en  el  §.  XX.  y no  el  que  por 
derecho  natural  , y positivo  está  incapaz  de  testar  , pues 
se  le  considera  para  este  efeéto  tamquam  si  non  esset  in  re - 
rum  natura. 

9 Pero  cumplidos  , pueden  testar  sin  licencia  de  sus 
ascendientes  de  la  tercera  parte  de  sus  bienes  adventicios, 
castrenses , y quasicastrenses  que  la  ley  6.  de  Toro  que  in- 
sertaré en  el  numero  122.  les  permite  , aunque  estén  ba- 
jo de  la  patria  potestad , como  lo  resuelve  expresamente  una 
Recopilada  , (3)  que  en  esta  parte  corrige  otra  de  Parti- 
da , y tres  del  derecho  común,  (4)  con  quienes  concuerda; 
pues  para  lo  que  necesitan  su  licencia  , es  para  dexar  to- 
dos, 

(1)  Ley  13.  tit.  1 Partid.  6.  (3)  Ley  g.  de  Toro  s que  es  la  4. 

(2)  Leyes  A quá  aetate  g‘.  ff.  y tit.  4 lib.  g.  Recop.  Gómez  fcn 
Si  frater  4.  Cod.  Qui  testaro.  face-  ella  n.  1. 

re  pos.  y §.  Praeterea  1.  Insíit.  Qui-  (4)  Leyes  13.  tit.  1.  Part.  6. 
bus  non  est  permissum  facere  tes-  Qui  in  potestate  <5.  ff  y 11.  y n. 
tan.  Cod.  Qui  testam.  facere  pos. 
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dos  sus  bienes  á otro  , la  que  pueden  concederles  en  escri- 
tura separada,  o en  el  mismo  Testamento  * y si  no  los  tie- 
nen , piden  á su  padre  les  asigne  peculio  , y quantía  para 
testar  , de  la  qual  disponen  , si  se  la  señala  , y si  no  , ha- 
cen declaración  , expresando  ser  hijos  de  familia  , y no  te- 
ner de  que  testar.  Lo  qual  se  entiende  , aunque  el  hijo  de 
familia  natural  de  estos  Reynos  de  Castilla  fallezca  en  otro, 
pues  de  los  bienes  que  posee  en  ellos  , puede  testar  como 
si  aqui  falleciera  , porque  la  ley  , 6 estatuto  que  concierne 
a la  persona  , la  comprende  , y por  consiguiente  se  estien- 
de  á los  consistentes  en  el  territorio  propio  de  su  origen, 
6 naturaleza,  (i)  Pero  de  los  que  existen  en  otro  Reyno, 
b lugar  en  que  no  rigen  las  leyes  de  su  naturaleza  , no 
podrá  testar  , porque  estas  no  pueden  estender  sus  efeftos 
á mas  que  á lo  que  se  estiende  ia  potestad  de  su  Condi- 
tor.  Y lo  mismo  procede  con  el  hijo  de  familia  extrange- 
ro  que  muere  en  estos  dominios  , pues  no  podra  testar  de 
los  bienes  existentes  aqui  , o en  los  de  su  naturaleza  , por-, 
que  la  ley  no  puede  comprender  la  persona  de  el  que  no 
es  subdito  suyo,  (a)  Sin  quédelo  expuesto  resulte  que  ea 
parte  muere  testado  , y en  parte  intestado  , porque  esto  se 
entiende  quando  puede  disponer  de  todos  sus  bienes  , y no 
en  otros  términos.  (3)  Y sin  embargo  de  que  sien  io  menores, 
están  privados  de  ser  Tutores  ; (4)  no  obstante  , si  tienen 
hijos  pupilos  legítimos  , o naturales  nacidos,  y postumos,, 
pueden  , ya  sea  padre  , o madre  , o el  abuelo  por  su  de- 
fecto , o muerte  , y no  de  otra  suerte  , nombrarles  Tutor, 
y Curador  en  su  Testamento  para  todo  , y no  para  una  co- 
sa sola  , simplemente  , á tiempo  cierto  , o con  condición, 
según  su  voluntad  , y por  su  propio  nombre  , y no  de  otra 
forma  3 bien  entendido  , que  el  nombrado  por  la  madre  , no 

pue- 


(1)  París  , Censil.  2.  vol.  3.  Go- 
zajdin,  Consil.  49.  Acebed.  en  la  ley 
4.  tit.  4.  lib.  5.  Recop.  n.  15. 

(a)  Arg.  test,  in  leg.  1.  ff.  de 
Tutorib.  & curator.dat.  ley  Eiia;r>, 
ff.  de  Tutel.  y ley  fin.  Cod.  de  Tes- 

Tom.  1. 


tam. 

(3)  Ley  fin.  Cod.  de  Inofficios. 
Testam.  Goni.  en  la  ley  5 de  To- 
ro , n.  fin. 

(4)  Ley  1.  tit.  17.  Partid.  6. 

Da' 
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puede  usar  del  encargo  sin  aprobación  , o discernimiento 
del  Juez,  el  qual  debe  confirmar  el  nombramiento,  a me- 
nos que  sea  de  los  prohibidos  de  ser  Tutores  : 6 que  la  ma- 
dre instituya  solo  á sus  hijos  por  Legatarios  , que  en  estos 
casos  no  está  obligado  á confirmarlo,  y en  el  primero  no 
puede  ; y aunque  el  padre  lo  nombre  á sus  hijos  naturales, 
queda  al  arbitrio  del  Juez  confirmar  , o no  la  elección  , y 
el  nombrado  no  puede  usar  del  encargo  sin  su  aprobación; 
y lo  mismo  procede  , si  el  Testador  instituye  herederos  pu- 
pilos extraños  , por  carecer  de  forzosos  , pues  también  les 
puede  nombrar  Tutor  ; pero  este  no  debe  usar  de  la  tute- 
la sin  confirmación  , 6 discernimiento  del  Juez  , cuyo  dis- 
cernimiento no  es  necesario  , ni  lo  manda  la  ley  quando  son 
legítimos  , y el  Tutor  es  nombrado  por  su  padre  ; por  lo 
que  podrá  usar  de  su  encargo  sin  dicho  requisito  ; (i)  de 
lo  qual  trataré  mas  latamente  en  el  lib.  i.  cap.  i.  de  mi 
segunda  parte  adicionada.  Previniendo  que  á los  Grandes 
toca  al  Rey  , y en  su  Real  nombre  al  Consejo  proveher- 
los  de  Curador  ad  litem  , (2)  y es  lo  que  se  pra&íca.  En 
quanto  á si  el  Testador  puede  nombrar  , y diputar  perso- 
nas que  extrajudicialmente  hagan  inventario , y partición 
de  sus  bienes  entre  sus  hijos  , y prohibir  al  Juez  que  in- 
tervenga en  ello  : y si  el  Escribano  podrá  , 6 no  autori- 
zar estas  disposiciones  , vease  lo  que  explicaré  en  dicha  mi 
segunda  parte. 

10  Están  privados  igualmente  de  testar  el  loco,  y des- 
memoriado mientras  lo  son  ; pero  vale  el  Testamento  que 
hacen  antes  de  la  locura  , 6 demencia  , y el  que  formaliza 
el  loco  durante  sus  lucidos  intervalos  , perfeccionándolo  en 
ellos  , pues  si  antes  de  concluirlo  le  buelve  el  frenesí  , no 
valdrá  ; (3J  y lo  que  en  este  caso  debe  hacerse  , explicaré 

en 


(1)  Leyes  3.  6.  7.  y 8.  tit.  16. 
Partid  6.  §.  Cum  autem  Inst.  de 
Tutel.  y §.  Si  quis  filiis  Inst.  Qui 
Testamento  tutor.  Jari  pos.  Lara 
de  Vita  hom.  cap.  6.  num.  1 2.  y 
cap.  34.  n.  1.  al  30.  Falac.  Rub.  ea 


la  ley  c¡.  de  Toro  , num.  18.  Gu- 
tiérrez de  Tutel.  part.  1.  cap.  3.  , 4, 
10.  y 11. 

(a)  Ley  14.  tit.  ¡J.  lib.  a Rec. 
(3)  Leyes  13.  tit.  1.  Partid.  6. 
In  eo  2.  Furios.  9.  Discr.  10.  Cod. 

y 
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en  el  §.  XXVIII.  nura,  301.  y asi  para  anular  el  Testamento 
de  el  loco  que  tiene  lucidos  intervalos  , es  menester  probar 
concluyentemente  con  el  Escribano , y testigos  instrumen- 
tales que  al  tiempo  de  su  otorgamiento  lo  estaba  , y no 
los  tenia.  El  pródigo  > á quien  se  prohíbe  judicialmente  ad- 
ministrar sus  bienes  , no  puede  testar  , pero  valdrá  el  Tes- 
tamento que  ordene  antes  de  la  judicial  prohibición.  Tam- 
poco pueden  el  mudo  , y sordo  á nativitate  : mas  si  lo  son 
por  enfermedad  , ó accidente  , y saben  escribir  , podrán  ha- 
cerlo ; y también  el  sordo  total  si  es  hábil  para  ello  , lo  es* 
cribe  por  sí  mismo  , y luego  lo  lee  , 6 publica  á presencia 
del  Escribano  , y competente  numero  de  testigos , ó de  és- 
tos , no  habiendo  Escribano.  (1). 

n Los  condenados  á muerte  civil  , 6 natural  solo 
pueden  testar  , y dar  poder  á alguno  para  que  en  su  nom- 
bre teste  de  lo  que  Ies  permite  la  sentencia  ; (2)  y lo  mis- 
mo procede  para  con  el  traydor  declarado.  (3)  A los  da- 
dos en  rehenes  , á los  condenados  por  libelos  infamatorios, 
y declarados  por  hereges  , y siervos  , no  se  permite  testar; 
previniendo,  que  aunque  éstos  hagan  Testamento  en  el  con- 
cepto de  libres,  si  después  se  verifica  que  son  esclavos,  no 
valdrá  ; (4)  pero  los  hereges  que  por  sentencia  no  están 
declarados  por  tales  , podrán  testar  , respefro  de  que  este 
afro  es  de  derecho  público  , y la  ley  16.  tit.  i.  Partid.  6. 
impone  únicamente  la  prohibición  á los  declarados  , como 
se  prueba  de  su  contexto  : é aun  decimos  que  los  hereges 
después  que  son  condenados  por  sentencia  de  heregía  , no  pue- 
den facer  Testamento  , nin  aquellos  que  son  juzgados  por  tray- 

do- 


y In  adversa  17.  ft.  Qui  testam. 
facere  pos.  y §.  Praeterea  1.  lnst. 
Qui  bus  non  est  permis.  facete  test. 

(1)  Ley  13.  tit.  1.  Part.  <5. 

» (a)  Leyes  íg.  tit.  1.  Parti- 
da <5. . 4.  de  Toro,  que  es  la  3.  tit  4. 
lib.  Recop.  -Ejus  qui  8.  ff  Qui 
testam.  facere  pos.  y Si  quis  ó.  íi.  -de 
Injusto  , rupto  , irrit.  testam. 


(3)  Ley  16.  al  fin  tit.  1.  Par- 
tid. 6. 

(4)  Leyes  Ejns  qui  8.  Ofcsi- 

des  11.  Is  , cui  18  §.  1.  ff.  Qui 
testam.  facere  pos.  Manichets  4. 
Ariani  $.  Cod  de  Hereticis.  y íff. 
tit.  1.  Part.  6.  y §.  Ejus  qui 
Instit.  Quibus  non  est  permi$sum 
facete  testam.  ■■ 

d4 
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dores  , y asi  no  habrá  inconveniente  en  autorizar  el  Testa- 
mento de  los  hereges  tolerados,  con  quienes  comerciamos; 
pero  lo  mejor  es  que  otorguen  donación  causa  monis  , con 
la  que  se  evitan  dudas  , y disputas  , pues  aunque  no  es- 
tén declarados  por  sentencia  , son  hereges  conocidos  , que 
viene  á ser  lo  mismo  para  el  caso. 

12  Los  Usureros  manifiestos  están  asimismo  privados  de 
testar  , sino  restituyen  las  usuras  , o dán  fianza  de  resti- 
tuirlas ; á menos  que  sea  á favor  de  causas  pias  , y no 
hallen  quien  los  fie  , pues  como  tales  son  infames  , y no  de- 
be dárseles  sepultura  eclesiástica,  (i) 

13  Los  Canónigos  Reglares,  y demás  Religiosos  profe- 
sos no  pueden  testar  , porque  para  este  efeéto  , y el  de 
contraer  , se  les  tiene  por  muertos  : ni  los  hermitaños  que 
viven  bajo  de  regla  aprobada  : (2)  ni  tampoco  , según  de- 
recho Canónico,  los  que  hieren,  persiguen,  y ofenden  co- 
mo enemigos  á algún  Cardenal  de  la  Santa  Iglesia  Roma- 
na j (3)  bien  que  por  el  nuestro  no  hay  esta  prohibición, 
Y los  Religiosos  del  Orden  Militar  de  San  Juan  de  Jeru- 
salen  , (que  llaman  Caballeros  de  Malta)  ya  sean  Baylíos, 
Comendadores,  y Priores,  o Capellanes  de  Encomiendas, 
y existan  en  el  claustro  , o en  algún  empleo  fuera  de  su 
Convento  , ó en  sus  casas  , no  pueden  testar  estando  pro- 
fesos sin  licencia  de  su  Gran  Maestre  , porque  son  verda- 
deros Religiosos , hacen  voto  de  pobreza,  no  tienen  volun- 
tad , ni  los  hace  testables  la  habitación  fuera  de  clausura, 
al  modo  que  tampoco  al  Monge  hecho  Obispo,  y se  lo  pro* 
ínben  los  estatutos  de  su  Orden,  que  en  el  tit,  18..  n.  1. 
dicen  : Votum  paupertaús  id  exigit  , ut  bonorum  dispositio 
liberes  voluntati  non  subjaceat . Non  licet  igitur , ñeque  quo - 

quo 


(1)  Leyes  9.  tit.  13.  Part.  r.  4. 
tit.  (5.  Partid.  7.  y tit.  6.  lib.  8. 
Recop.  < ap.  Quatr.quam  usurarii  a. 
de  Usuris  iu  6.  Gómez  en  la  ley  3. 
de  Toro  n.  14. 

(2}  Leyes 9.  tit.  13.  y fin.  tit. ai. 
Part.  x.  y iy.  clr.  1.  Partid.  & ca- 


pit.  Quia  Ingredientibus  a.  de  Tes- 
tan). cap.  Quia  ingredientibus  7. 
causa  19  quxstio  3. y Auth  Ingres, 
si  Cod.  de  SacrosanÁ.  Eccles. 

(3)  Cap.  Felicis.  5.  de  Psjiis 
in  <5.  ¡ 


( 


Librería  de  Escribanos . 2 5 

quo  modo  permititur  Baiulivis  , Prioribus  , Castellano  Empos- 
ta , Commendatariis  , <j/m  ordinis  riostra  frdtribus  tes- 
tamentum  condere  , ue/  haredem  instituere  , legato  face- 
re.  Pues  están  revocadas  por  la  santa  Sede  las  licencias 
que  tenían  de  testar  los  Militares  profesos,  y aceptada  es-* 
ta  revocación  por  los  de  San  Juan,  (i)  Lo  qual  procede  en 
tanto  grado  , que  ni  aup  pueden  reservar  bienes  algunós 
antes  de . profesar  á efecfto  de  testar  de  ellos  después,  co- 
mo lo  tiene  decidido  la  Sagrada  Congregación  del  Conci- 
lio ; (a)  per  lo  que  todos  los  bienes  que  poseen  quando 
mueren  , ya  sean  , a na  patrimoniales  , (que  llaman  expo - 
lio)  son  propvps’de  "Su  Religión  , y pertenecen  indistinta  y 
absolutamente  al  común  tesoro  de  esta.  Pero  si  los  expo- 
lios de  los  Capellanes  de  las  Encomiendas  corresponden  á 
los  Baylíos,  Priores  , o Comendadores,  y no  al  Gran  Maes- 
tre , -pueden  estos  conceder -á  aquellos  licencia  para  testar, 
donar,  e na genar  ,1  y disponer  de  ellos  en  vida,  y muerte 
á su  arbitrio,  según  la  constitución  6o.  de  Gregor.  13.  ex- 
pedida en  23.  de  Marzo  de  1580.  que  refiere  Cherub.  tom.2% 
pag . 329.  in  novis  , y dice:  Eisdem  Prioribus  , Baiulivis , 
6?  Commendatariis  licentiam  , <£?  facultaiem  concedimus  ipsis 
condonandi  , & relaxandi  eorum  spolia  , qua  ad  diÉios  Prio- 
res , Baiulivos  , & Commendat  arios  spedlant , ira  ut  utedUii  dis'-í 
poneré  possint  tam  invita1  quam  in  mortis  articulo  , condona - 
tionemque  , ac  reláxationem  bujusmodi  ’ejiisdem.  roboris  , se 
momenti.  este  ¿.‘ac  si.-aP  eadem  Sede  enanassent  3 lo  que  ten- 
drá presente  ek  Escribano  para  prevenirlo  á estos  Caballe- 
ros, y no  autorizar  sos  Xesíanjentos  sin  la  licencia  referi- 
da $:.pues¡<6¡a.  embargo  deb  qae  njnguná-  ley  se -lo  prohíbe’, 
debe  evitar  nulidades.0, oy  .^quede  gradúen  de  ignorante  ; y 
aun  quandor  lá>  tengan  nondeben  exceder  de  las  facultades 

<•  t:  que 

(1)  Pius  <}.  In  motil  proprio  Milkaris , díscept.  9.  cap.  g.  n.  1. 

. anmvi$68.  qm  incjpit : Sacrosanél.  al  6. 

GregQr.  ig^decis,  85.  y *09.  Bona.-  ^a)  Barbos.  ,¡n  Spnrm.  decís, 
cin.  tójin.  1.  de  Ooiigation.  Benefi-  Ápostolic.  colleft.  7.2.  n.  18.  Sean, 
eior.  disp.  4/puná.  t:  ir:  a$.  Sean.  ibi,  n.  7.  al  10. 
in  propugaacnl.  Sacras  Religionis  1 
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que  en  ella  se  les  concedan  , que  es  para  testar  del  quinto. 
En  quanto  a si  la  licencia  debe,  6 no  preceder  al  Testa- 
mento para  que  no  se  anule  , vease  a Scaño  in  Propugna- 
cul.  Sacres  Religionis  Militaris  Sanffii  Joannis  , discept.  9. 
cap.  y.  ex  n.  13..  hasta  el  fin  , que  con  otros  defiende  que 
po  es  necesario  , y que  basta  que  luego  la  obtengan  , con 
la  que  se  confirma  , y convalida  , vease  también  á Ferra - 
ris  Biblioth.  verb.  Kierosolimitani , y a los  que  cita. 

14  En  quanto  a si  es , 6 no  válido  el  Testamento  del 
que  después  de  haberlo  hecho  , entra  en  Religión  capaz  de 
adquirir,  6 el  que  hace  estando  en  ella,  pero  antes  de  la 
profesión  ; y si  se  revoca  , 6 no  por  ésta  : hay  variedad  de 
opiniones  , ya  diga  en  él  , o no  el  Testador  que  tiene  ani- 
■ mq  de  ser  Religioso  profeso  , si  lo  ha  otorgado  pocos  me- 
ses antes  , y no  instituyó  por  heredero  á su  Convento  en 
defeélo  de  legítimos : porque  se  presume  hecho  en  fraude 
de.  éste  , que  quieren  sea  tenido  en  lugar  de  hijo,  y que 
le  herede,  comoise.-prueita;ide  la  ley  17.  tit.  1.  Part.  6. 
qué  dice:  Mas  todos  los  hienas  que  hoviese  , deben  ser  de 
tquel  Monesterio  , ó de.  aquel  lugar  do  entrase  , si  non  ho- 
xfiese  fixo  , ó otros  , que  descendiesen  por  la  lina  derecha  que 
hereden  lo  suyo.  Y para  evitar  pleytos  , le  aconsejará  el  Es- 
cribano que  dentro  de  los  dds  meses  próximos  á la  profe- 
sión renuncie  sus  bienes.,  y futuras  su ccesiones  , según  lo 
dispone  el  santo  Concilio  de  Trento.  El  que  quisiere  ins- 
truirse radicalmente,  vea  á Gutier . Canon,  que.st . lib.  'i . cap.  r. 
á Gom.  en  la  ley  3.  de  Toro  num.  12.  ya  los  que  citan',  y lo 
que  explicaré  en  el  cap.  14,.  §..3.  pues  ha  ihabido  en  esto 
pmcho  alucipamiento  de  parteo  deb  los  Autores  nimiamente 
adiólos  á los  Frayles , y susoCpnteentos¿ j , 9 

1 y Los  Militares  .estandooen  su(  casa,  deben  ordenar 
su  Testamento  del  mismo  modo  que  los  demás  hombres ; pe- 
ro si  están  en  campaña  , pueden  hacerlo  apte  dos  testigos, 
que  es  la  solemnidad  prescripta  por  derecho  común  ; -y  si 
se  hallan  en  peligro  de  muerte  , por  salir  heridos  de  al- 
guna función  bélica  , 6 ir  á entrar  en  ella_:  como  quisieren, 
y pudieren  por  escrito  , ó de  palabra  , escribiéndolo  poa 

su 
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su  sangre  en  su  escudo  , armas , arena  , o en  donde  les 
parezca  , y de  qualquiera  suerte  es  válido  , pudiendo  pro- 
barse con  dos  testigos  presenciales  , y no  de  otra  -forma; 
pues  en  fuerza  de  la  crítica  situación  en  que  están  , y pe- 
ligro , á que  por  defensa  del  Rey  , y de  la  Patria  se  ex- 
ponen , se  les  dispensa  la  falta  de  la  solemnidad  regular,  y 
se  estima  la  referida  por  suficiente;  todo  lo  qual  eá  con- 
forme á derecho,  (i)  Por  las  Reales  Ordenanzas  del  Exér- 
cito,  impresas  en  el  año  de  1768.  tom.  3.  Tratado  8.  tit.  1 1 . 
de  Testamentos  , se  declara  : por  el  artículo  1.  que  todo  in- 
dividuo que  gozáre  fuero  Militar , le  gozará  también  en 
punto  de  Testamentos  en  qualquiera  parte  que  teste  dentro, 
o fuera  de  campaña.  Por  los  artículos  2.  y 3.  que  en  el 
conflicto  de  un  combate  , 6 sobre  el  inmediato  caso  de  em- 
pezarle ; 6 en  naufragio  , u otro  inminente  riesgo  Militar 
en  que  se  halle,  pueda  testar  como  quisiere  , b pudiere  por 
escrito  sin  testigos  , y que  sea  válida  la  declaración  de  su 
voluntad  , como  conste  ser  suya  la  letra;  o de  palabra  an- 
te dos  testigos  que  conformes  depongan  haberles  manifes- 
tado su  ultima  voluntad  , aunque  no  sean  rogados.  Y por 
el  4.  que  será  válida  la  disposición  del  Militar  escrita  de 
su  letra  en  qualquiera  papel  que  la  haya  executado  , ya  sea 
en  guarnición  , quartel  , o marcha  ; y que  siempre  que  pu- 
diere testar  en  parage  donde  haya  Escribano  , lo  haga  con 
él  según  costumbre.  Pero  por  haber  ocurrido  algunas  du- 
das sobre  la  inteligencia  de  este  artículo  , se  expidió  Real 
Cédula  declaratoria  de  él  en  24.  de  Oftubre  de  1778.  y lo 
dispositivo  de  ella  dice  r He  tenida  h bien  declarar  por  pun- 
to general  d consulta  de  mi  Supremo  Consejo  de  Guerra  de  3. 
de  Julio  de  este  ano  , que  lodos  los  individuos  del  fuero  de 
Guerra  pueden  en  fuerza  de  sus  Privilegios  otorgar  por  sí 
su  Testamento  en  papel  simple , firmado  de  su  mano  , u de 
otro  qualquiera  modo  en  que  conste  su  voluntad  , ó hacerlo 
ante  Escribano  con  las  formulas  , y cláusulas  de  estilo  3 y 

que. 

(1)  Leyes  4.  tít.  1.  Part.  6.  y Ne  guidem  17.  Cod.  de  Testan?, 
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que  en  la  parte  dispositiva  pueden  usar  a su  arbitrio  del  Pri- 
vilegio , y facultades  que  les  dá  la  misma  ley  militar  , U' 
civil  , ó la  municipal  y de  modo  que  hoy  no  solo  los  Mi- 
litares , sino  todos  los  que  gozan  del  fuero  de  Guerra  por 
sus  destinos  , 6 empleos  , pueden  testar  en  la  forma  que 
prescribe  esta  Cédula.  Si  hasen  por  sí  su  Testamento  , no  son 
necesarios  (según  da  entienden)  los  dos  testigos  que  antes 
se  requerían  por  derecho  , réspe&o  no  mandar  que  presen- 
cien ni  hablan  de  solemnidad  alguna  , bien  que  por  este 
silencio  concibo  no  deroga  la  establecida  , por  ser  precisa 
derogación  especifica.  Pero  si  lo  otorgan  ante  Escribano, 
deben  concurrir  los  testigos  que  la  ley  preceptúa  , respeto 
usar  de  ella  , y no  del  fuero  de  Guerra.  En  quanto  á sus 
hijos  que  por  sus  personas  no  gozan  de  él  , parece  no  de- 
he ampliarse  la  disposición  de  esta  Cédula  , por  ser  perso- 
nal el  fuero.  Todo  lo  qual  necesita  a mi  entender  nueva, 
y expresa  declaración  para  extirpar  las  dudas  que  por  su 
omisión,  y silencio  se  suscitan. 

16  Como  el  disponer  cada  uno  de  sus  bienes  para  des- 
pués de.su  muerte  , es  de  derecho  público  , y la  ley  no  ha- 
ce mención  de  los  excomulgados , hay  opiniones  diametral- 
mente  opuestas  en  quanto  á si  podrán,  6 no  testar  : y dis- 
tinguiendo , digo  que  los  tolerados  pueden  del  mismo  mo- 
do que  Jos  que  no  están  excomulgados  , porque  el  Conci- 
lio Constanciense  , y la  Extravagante  de  Martirio  quinto, 
que,  empieza  : dd  vitanda  scandala les  concede  el  privi- 
legio de  tratar  con  los  no  excomulgados  , si  estos  los  in- 
vitan , y exercer  aétos  de  jurisdicion  : de  que  se  infiere 
que  también  podrán  testar  , y hacer  todo  lo  que  el  Cató- 
lico que  no  lo  está. 

17  Pero  que  los  vitandos,  o no  tolerados  no  podrán, 
especialmente  si  permanecen  mas  de  un  año  en  la  excomu- 
nión , porque  en  este  caso  no  solo  se  les  priva  de  la  co- 
munión espiritual  , sino  de  la  temporal  , y asi  nadie  pue- 
de darles  de  comer  , ni  beber.  , saludarles  , resaludar- 
les , rogar  como  ministro  público  por  ellos  ni  sepultarlos 
en  sagrado  , según  exjione  Santo  Tomás  en  la  qutest,  1, 

ar - 
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artículo  I.  y lo  dicen  estos  dos  versos: 

Si  pro  deliftis  anathema  quis  efficiatur  : 

Os  , orare  , v ale  , comunio  , wenrá  negatur . 
a excepción  de  los  cinco  casos  que  contiene  este : 

Utile  , /ex  , humile  , re;  ignorara  y necesse . 
y son:  el  primero , quando  el  excomulgado  necesita  algu- 
na cosa  para  salir  de  la  excomunión.  El  segundo  , la  niu- 
ger  que  tiene  que  tratar  en  ío  temporal  con  su  marido.  El 
tercero  , los  hijos , y criados  con  sus  padres , y amos  tam- 
bién en  lo  temporal.  El  quarto  , quando  se  ignora  la  exco- 
munión. Y el  quinto  , quando  se  necesita  al  excomulgado 
para  exercer  su  facultad  , ü oficio  : en  cuyos  términos  están 
incapaces  , y nada  que  hagan  les  sirve,  mientras  no  se  ar- 
repienten , y piden  la  absolución. 

18  También  seles  tiene  por  sospechosos  en  la  Fé  , y 
puede  proceder  contra  ellos  , pues  indican  que  nada  se  les 
dá  de  la  excomunión  : que  la  Iglesia  carece  de  potestad  pa- 
ra segregarles  de  su  Grey  , y por  consiguiente  para  casti- 
garlos por  contumaces : de  que  se  colige  , que  al  modo  que 
el  herege  declarado  no  puede  testar  , tampoco  podrá  el  ex- 
comulgado vitando,  porque  aunque  no  es  herege  conocí-' 
do  , y declarado  , manifiesta  mas  señales  de  tal  por  su  con- 
tumacia , que  de  católico  ; y como  la  cosa  para  reputarse 
por  mala  , basta  que  tenga  qudquiera  substancial  defeéto, 
y para  que  se  estime  buena  , es  preciso  que  nada  tenga  de 
mala  , quia  b&nunt  ex  integra  causa  , malutn  ex  qttocumque 
defeflu  : por  eso  el  excomulgado  no  tolerado  no  debe  go- 
zar del  privilegio  de  Católico,  mientras  lo  esté,  pues  por 
derecho  real  , y canónico  , á mas  de  privársele  de  sepul- 
tura eclesiástica  , se  le  imponen  otras  penas,  (r)  Acerca  de 
io  qual  vease  á Gom.  en  la  ley  3.  de  Toro  n.  14.  y á los 
que  cita  , que  indistintamente  defienden  que  sí  , por  no  ser 
uno  de  los  excluidos  expresamente  por  derecho  , como  el 
Usurero  manifiesto.  Uos 

(0  Leyes  8.  tit.  13.  Partid.  1.  blioth.  verb.  Testanaentum  arr.  3, 
y i.  tit.  5.  J:b.  8.  Recop.  cap.  Sa-  n.  *1.  Gutier.  Canon,  qusest.  lib.  1, 
cris  i2>  dé  Sepulturis.  Ferraris  Bi-  cap.  1* 
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19  Los  Clérigos  Seculares  pueden  testar  de  sus  bienes 
patrimoniales  , quasipatrimoniales  , é industriales  $ (r)  pero 
no  de  los  propios  de  la  Iglesia  , ni  ale  los  que  por  razón 
de  ésta  adquieren  , según  derecho  canónico  : bien  que  en 
estos  Reynos  de  Castilla  testan  por  costumbre  de  los  que 
ganan  intuí  tu  Ecclesi#  , como  de  los  patrimoniales  , cuya 
costumbre  está  mandada  observar  por  una  ley  recopilada,  (2) 
é>  t-  en  v^rtu<^  de  ella  • se  ■ sucede  en  todos  sin  diferencia.  Lo 
qual  milita  , y procede  aunque  los  Clérigos  hayan  sido  Re- 
y/./*  ligiosos  profesos;  por  lo  que  una  vez  secularizados  pue- 
den testar  de  sus  bienes  como  sí  nunca  hubieran  entrado  en 
r,  Religión.  Asi  se  declaró  por  la  Sala  primera  de  Gobierno 

del  Consejo  en  19.  de  Mayo  de  1786.  con  audiencia  fis- 
cal  , y se  libró  Provisión  en  13,  de  Junio  siguiente  con  in- 
serción de  la  ley  13.  tit.  8.  lib.  y.  Reeop.  que  queda  cita- 
' da  , a instancia  de  Don  Juan  Marin  Religioso  secularizado 
del  Orden  de  Mercenarios  Calzados  y vecino  del  lugar  de 
Junanejo  jurisdicion  de  la  ciudad  de  Granada  , el  qual 
pretendió  que  el  Consejo  declarase  qué  facultades  tenia  pa- 
ra disponer  de  sus  bienes  , ose  la  concediese  para  acudir 
. a este  fin  á la  Silla  Apostólica.  Por  lo  que  sus  Conventos 
deben  debolverles  los  que  por  su  representación  posean  , aun- 
que hayan  hecho  1 renuncia  á su  favor  , porque  ésta  lleva 
embebida  la  condición  tácita  de  perseverar  , y morir  en  la 
Religión,  y en  este  concepto  se  debe  entender  formaliza- 
da , y no  absoluta  , y simplemente  ; y porque  como  dexan 
de  ser  subditos  suyos,  é individuos  de  la  Religión  , y no 
los  mantienen  sus  Conventos  , cesa  la  causa  , y título  que 
tenian  para  poseerlos  : se  extingue  el  derecho  con  que  se 
los  habían  apropiado  : se  resuelve  la  renuncia  , y por  con- 
siguiente hacen  reversión  á su  dueño  legitimo  , y primiti- 
vo , el  que  para  este  caso  se  gradúa  , y estima  del  mismo 

mo- 

l-  1 c - - 1 " ‘ 


(1)  Cap.  Quia  nos  9.  de  Tesfa- 
ment.  cap.  Episcopi  19.  causa  12. 
quaest.  x.  cap.  Placuit  r.yQuicum- 
que  2.  eadem  causa  quaest.  3. 


(2)  Cap,  Cum  in  offíciis  7.  Ad 
hsc  S.  Quia  nos  9.  y Relatum  12. 
de  Testam.  y ley  13.  tit.  8.  lib.  g. 
Recop. 
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modo  que  si  jamás  hubiera  sido  Religioso  ; pues  no  es  creíble 
ni  aun  presumible  que  quando  hizo  la,  renuncia  , hubiese  si- 
do su  animo  otorgarla  en  otro  concepto,  ni  quedarse  po- 
bre porque  se  lucrase  el  Convento  que  no  lo  había  de  man- 
tener. A más  de  que  seria  una  donación  inmensa  que  por 
derecho  está  reprobada  justamente , como  en  el  cap.  3.  ex- 
plicaré ; y asi  ninguna  razón  hallo  para  que  el  Convento 
retenga  sus  bienes  en  su  perjuicio  , ni  para  que  á este  fin 
se  le  admita  en  juicio  , ni  dé  lugar  á pleytos  » y expensas 
indebidas,. 

20  Los  Arzobispos  , y Obispos  suelen  poseer  bienes  ad- 
venticios , y profeticios  c los  adventicios  son  los  que  ad- 
quieren no  por  razón  de  sus  Obispados , ni  de  Beneficio, 
Renta  , o Dignidad  Eclesiástica  v sino  por  otras,  v.  gr.  in- 
dustria , donación  , herencia  de  alguno  , 6 cosa  semejan- 
te ; y de  estos  , y de  los  patrimoniales  pueden  disponer  á 
favor  de  quien  quisieren.  (?)  Y los  profeticios  son  los  que 
ganan  por  sus  Obispados  , Dignidades , y Beneficios  Ecle- 
siásticos , los  quales  tienen  facultad  de  distribuir  en  vida 
á sus  parientes  , amigos  , criados  , y á otros  ; pero  no  de 
disponer  de  ellos  , ni  de  los  propios  de  la  Iglesia  por  Tes- 
tamento , ü otra  ultima  voluntad  , ni  por  contrato  entre 
vivos.  (2) 

21  Los  Peregrinos  , y Romeros  tienen  potestad  de  tes- 
tar libremente  como  quisieren  , y el  que  se  lo  impide  , in- 
curre en  varias  penas ; (3)  y muriendo  intestados  , debe  la 
Justicia  del  lugar  en  que  acaece  su  muerte  , inventariar  , y 
depositar  sus  bienes  , gastar  lo  preciso  en  su  entierro  , y 
hecho,  dar  cuenta  al  Rey,  6 á quien  le  represente  , pa- 
ra que  disponga  del  residuo  entre  sus  consanguíneos  , y á 
falta  de  ellos  en  obras  pías,  pues  aunque  no  los  tengan, 
no  recaen  en  el  Fisco  ; (4)  y las  Justicias  por  donde  tran- 


(1)  Leyes  2.  y 3.  tit,  21.  Part.i, 
(4)  Ley  fin.  tit.  ai,  Part.  1. 

(3)  Leyes  30.  tit.  1.  Partid  6. 
y a.  tit.  12.  lib.  1.  Recop. 

(4)  Leyes  31.  tit.  1.  Partid.  6. 


SÍ- 

Sr.  Greg;  Lop.  en  ella,  y $.  tit.  12. 
lib.  1.  Recop.'Auth.  Ómnes  Pere- 
grini  Cod.  Communia  de  Succes. 
Gom,  en  la  ley  8.  de  Toro  , n.  25. 
y a 6. 
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sitaren  , deben  ampararlos , y no  permitir  que  en  sus  per- 
sonas , ni  bienes  se  haga  la  menor  extorsión  , ni  daño  ; y 
si  instituyen  herederos,  oirlos,  y despacharlos  con  la  bre- 
vedad posible  ; de  suerte  que  no  experimenten  dilación  , ni 
perjuicio,  (i) 

22  Si  el  que  tiene  prohibición  legal  de  testar  , impe- 
tra licencia  dei  Key  para  hacer  Testamento  , y en  su  vir- 
tud lo  ordena  conforme  a derecho,  valdrá  del  mismo  mo- 
do que  el  otorgado  por  el  -capaz  ; y si  Je  pide  la  merced 
de  que  presencie  á su  otorgamiento^.  y se  la  concede,  será 
válido,  aunque  nadie  mas  concurra;  (2)  y no  es  necesa- 
rio que  la  licencia  para  testar  preceda  al  Testamento , bas- 
ta que  la  -obtenga  luego,  pues  con  ella  se  corrobora.,  y 
convalida,  porque  como  el  Testamentó  tío  tiene  fuerza , ni 
se  perfecciona  hasta  que  el  Testador  fallece  , es  suficiente' 
que  en  este  tiempo  est.é  hábil  el  que  lo  hace  ; (.3)  y la  que 
se  obtiene  antes  de  la  perfección  del  Testamento  , lo  con- 
firma , porque  se  retrotrae  al  tiempo  pasado  en  que  se  otor- 
gó , (4)  y por  la  naturaleza  del  Testamento  se  estiende  á 
todas  las  cosas  que  contiene. 

23  Quatro  cosas  se  requieren  precisamente  para  que  el 
Testamento  del  que  no  goza  del  fuero  de  Guerra  , se  es- 
time como  cali  la  primera  , que  el  Testador  tenga  potes- 
tad legal,  y natural  de  testar  al  tiempo  de  otorgarlo,  y 
voluntad  libre  para  disponer  á su  arbitrio  ; (?)  bien  que 
aunque  entonces  fuese  capaz  , si  después  se  irrita  por  ha- 
bérsele quitado  aquella  capacidad  , no  convalecerá  lo  dis- 
puesto en  él  , no  obstante  que  ésta  se  le  bueiva.,  á me» 
ros  que  intervenga  nueva , y solemne  voluntad.  (6)  La  se- 
gún- 


(r)  Leyes  34.  tit.  j.  Partid.  6. 
y 3 tit.  12.  í ib.  1.  Recop. 

(4)  Ley  $ tit.  j.  Partid,  6. 

Ley  Si  quis  filio  exhereda- 
to  , §.  írrítum  vers*  Qua  ratione, 
ff.  de  Inj<)6to  , rupt.  testarn. 

(4)  Árg.  leg.  Talis  scriprura  30. 
ici  fin.  ff.  de  Legat.  j.  verb.  Legati, 


Scáfi.  in  propugnacul.  Sacrse  Relt- 
gionis  Sanfti  Joannis  , discep.  p. 
cap.  5.  ex  n.  13.  hasta  el  fin. 

(5)  Leyes  2.  ff.  Qui  testarn.  fa- 
ceré pos.  y 13.  tit.  1.  Part.  6. 

■ (ó)  Ley. Qji  ex  liberisn.  §.Tes<= 
rtamento  , ff  de  Bonor.  posses.  se- 
eund.  tabui. 
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gunda  , que  nombre  heredero  que  no  renga  privación  de  ser- 
lo , porque  si  carece  de  él,  no  valdrá  como  Testamento, 
sino  como  ultima  voluntad  , y áe  declarará  ab  intestato  en 
quanto  á la  institución  ; pero  serán  válidas  Jas  mandas, 
mejoras  , y todas  las  demás  cosas  que  contenga  , no  sien- 
do opuestas  á derecho  , y pasarán  sus  bienes  a los  que  ab 
intestato  deben  heredarle  , ( á diferencia  de¡  lo  que  por  de- 
recho común  y de  las  Partidas  está  dispuesto , pues  si  ca- 
recía de  heredero  , se  rompía  en- el  todo)  y si>  es  de  los 
prohibidos  de  heredar  , recaerán  en  el  Fisco,  (t)  La  ter- 
cera , que  conste  de  la  solemnidad  prefinida  por  la  ley  Real, 
como  forma  substancial  , (2)  la  auál'  es  una  circunstancia  , y 
qualiáad  extrínseca  introducida  por  derecho  positivo  , por' la 
que  se  hace  solemne  el  afilo  y ó contrató  > (3)  y que  el  Tes- 
tador manifieste  su  voluntad  ante  el  competente  numero 
de  testigos,  (4)  en  los  términos  que  en  el  §.  XIX.  expli- 
caré , porque  si  carece  de  la  solemnidad  , se  romperá  en 
el  todo,  y morirá  ab  intestato  absolutamente,  como  lo  di- 
ce expresamente  la  ley  2.  al  fin  tit.  4.  l:h.  y.  Recop.M. 
Los  quales  dichos  Testamentos  , y Coiicilos  sino  tuvieren  la 
dicha  solemnidad  de  testigos  , mandamos  que  no  hagan  fee , 
ni  prueba  en  juicio  , ni  fuera  de  él.  Y la  quarta  , que  se 
confirme  con  la  muerte  del  Testador  , y asimismo  que  el 
heredero  acepte  la  herencia  , porque  mientras,  vive  , puede 
revocarlo  , v si  el  heredero  no  acepta  la  herencia  , pasará 
a los  que  deben  heredar  ab  intestato  al  Testador  , excep- 
to que  le  nombre  substituto  , que  en  tal  caso  la  llevará  és- 
íe*  (0  Con  cuyas  quatro  cosas  , aunque  nada  mas  conten- 


ga 


(1)  Proem.  del  tit.  3.  Partid.  6. 
y leyes  r.  tit.  4.  y 4.  tir.  ó.  lib.'g. 
Hecóp.  10.  tit.  7.  Partid.  6.  1.  ff.  de 
Hctredib.  Institu.  y Si  nerao,  fF  de 
Testam  fuiel.  y §.  Ante  feaeredis 34. 
Instit.  de  Legat. 

(2)  Matienzo  en  la  ley  1.  tit.  4. 
lib.  Recop.  gios.  4.  y 1 4. 

(3)  Bald.  in  ieg.  Etiam  Cod.  ds 

Tomo  /. 


Execut  reí  judie.  GaHerat.  deRe- 
nuntiat.  centur.  x.  renuntíat.  22. 
n.  1.  al  4. 

(4)  § Sed  haec  14  Tnstir.  de 
Testam  ordinand.  xAuth.  Hoc  inrer 
§.  2.  y ley  In  testament.  26.  Cod. 
de  Testam. 

(5)  Leyes  Cum  hic  status  32* 
§.  fcoenitentiatn  3.  fF  de  Donat.  in- 

E ter 


* 
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ga  , ni  en  él  se  exprese  la  naturaleza  , y filiación  del  Tes- 
tador , (las  que  se  ponen  únicamente  para  que  sus  descen- 
dientes , y consanguíneos  puedan  hacer  sus  pruebas)  será 
Testamento  perfcdto  ; y sin  embargo  de  que  después  de  su 
otorgamiento  hayan  transcurrido  diez  , veinte  , treinta  , qua- 
renta  , y mas  años  , valdrá  , y se  deberá  observar  , por 
ser  visto  haber  permanecido  el  Testador  en  aquella  volun- 
tad , sin  que  haya  ley  que  diga  lo  contrario  , como  el  vul- 
go ignorante  tiene  creido  de  que  en  pasando  diez  años  no 
sirve  , y que  es  menester  renovarlo  para  evitar  el  abintes- 
tato  ; lo  qual  es  error  , pues  por  ningún  transcurso,  de  tiem- 
po prescribe  la  ultima  voluntad  , sino  se  revoca. 

24  Ha  de  contener  también  invocación  divina  , protes- 
tación de  la  Fé  , señalamiento  de  sepultura  , Misas  , man- 
das forzosas,  elección  de  Testamentarios,  y revocación  de 
otras  disposiciones  anteriores  ; pero  aunque  carezca  de  es- 
to , no  dexará  de  ser  Testamento  , pues  la  protestación  de 
la  Fé  , no  obstante  ser  afto  de  Religión , y muy  santo,  ca- 
tólico , y bueno  ; como  sirve  solo  para  acreditar  que  el 
Testador  es  Christiano  , y darle  sepultura  eclesiástica  , se 
puede  subsanar  en  caso  de  duda  con  información  de  ello  , 6 
certificación  de  su  Párroco  , al  modo  que  quando  muere  in- 
testado. La  sepultura  , enterrándole  en  su  Parroquia , si  no 
la  tiene  fuera  de  ella  , o aun  quando  la  tenga  : previnien- 
do qu£  cada  uno  puede  elegir  la  que  quiera  , aunque  es- 
té baxo  de  la  patria  potestad  , siendo  púbero  , (1)  y la  mu- 
ger  contra  la  voluntad  de  su  marido  , pues  para  testar  y 
disponer  lo  concerniente  á su  ultima  voluntad  , no  necesita 
su  licencia.  (2)  Las  Misas  , y pompa  fúnebre  , mandando 
el  heredero  celebrarlas , y hacer  la  correspondiente  á la  ca- 
lidad , y haberes  del  Testador  , y costumbre  del  pais.  Las 

man - 


ter  virum.  et  uxor.  4.  al  fin.  ff.  de 
Adiirend.  legat . 3.  Cod.de  Codicil. 
Si  quis  6.  Cod.  Qui  testam.  facere 
pos.  y 1.  rit.4. lib. g.  Recop.  Matien- 
«o  en  ella  glosa  14.  n.  2.  3.  4-y  5. 


(1)  Cap.  1.  de  Sepultur.  cap.  2. 
cap.  Licet , y cap.  fin.  eod.  tit.  in  6. 

(2)  Cap.  De  uxore  } de  Sepultur. 
Parlador,  different.  66.  §.  1.  y 3. 
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mandas  forzosas  , pagando  lo  que  se  acostumbra.  La  elec- 
ción de  Testamentarios , cumpliendo  el  heredero  como  verda- 
dero Testamentario  lo  que  estos  harían  si  hubieran  sido 
nombrados . y en  su  defedo  apremiándole  a ello  el  Obis- 
po , como  executor  por  derecho  de  ultimas  voluntades  pías, 
(r)  Y la  revocación  , siendo  aquel  Testamento  el  único  que 
el  Testador  formalizó  , y si  son  dos : el  Testador  no  tiene 
herederos  forzosos:  y ambos  contienen  nombramiento  de  he- 
redero , se  dividirá  Ja  herencia  entre  todos  los  instituidos, 
o disputará  quien  lo  ha  de  ser  ; pero  sin  embargo  de  que 
nada  de  esto  es  rigorosamente  preciso  para  la  validación  dei 
Testamento  , y que  en  los  térmicos  propuestos  puede  en- 
-mendarse  , prevéngalo  el  Escribano  al  Testador  , para  que 
no  lo  omita  ; bien  que  por  no  prevenírselo  , no  incurrirá  en 
pena  , pues  no  la  hay  impuesta. 

2 y Puede  contener  á mas  de  lo  expuesto  , legados  , ó 
mandas  voluntarias  , fundaciones  de  Vínculos  , Memorias, 
Capellanías,  Patronatos,  agregaciones  de  bienes  á ellos,  me- 
joras , declaraciones  , consignaciones  , substituciones  de 
herederos  , y legatarios,  nombramiento  de  Tutores  con  re- 
levación de  fianzas  , ó sin  ella  • y el  Testador  dár  Tutor 
para  todo  , y no  para  una  cosa  sola  , simplemente  * ó con 
condición,  y por  tiempo  cierto  á su  voluntad  , no  solo  á 
sus  hijos  pupilos  legítimos  , y naturales,  nacidos,  y pos- 
tumos , sino  á los  estraños  que  instituye  por  sus  herederos, 
en  la  forma  que  queda  sentado  en  el  num.  9.  y dar  po- 
der para  nombrarles  Tutor  en  los  términos  que  en  el  n.  272. 
diré.  También  puede  dividir  sus  bienes  entre  ellos  , apli- 
cándoles los  que  qbiera  á su  arbitrio  ; (2)  previniendo  que 
si  manda  que  se  conformen  con  la  división  deben  pas?r 
por  ella,  como  lo  dice  la  ley  10.  Cod,  Familice  er circunda 
- ^ v : ibi::: 

13  .abiism  es  / 

(1)  Cap.  Nos  quidem  3.  y cap  Si  cap.  8.  de  reforma^  ....  ‘ 

haeredes  6.  de  testam.  y ley  Nulli  28.  (a)  Leyes  9.  tit.'  i g.’ yU3- 0.^7. 

Cod.  de  Episcop.  & Cleric.  Ferrar.  y 8 tit  16.  Part.  6.  y Parentibus. 
Bibliot-.verb.  Tesíamentuoi , n.  47.  -rarbirfium  8.  C.od.  de  Inoffic..  tes- 
ai  49.  y Concil.  Trideat.  Sess.  22.  tament.  ’• 

E 2 ^ • 
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ib  i : : : Ouoties  ir,ter  omnes  h cere.de  s t estator  succesionem  suam 
¡áiiiUit  , ac  singulos  certis  possessionibus  cum  mancipiis  ^ quce 
itt  eisdem  sur.t  constituía  , jubet  es  se  contentos  , voluntati  ejus 
salva  legis  Falcidice  auBoritate  , obtemperandum  esse  manifes - 
tum  est  • lo  qual  se  entiende  , con  tal  que  con  la  división 
no  perjudique  a les  herederos  forzosos  en  el  importe  de  sus 
legitimas , y qualidad  de  bienes  , y no  de  otra  suerte  ; lo 
que  no  procede  para  con  los  estraños  , pues  estos  deben 
.contentarse  con  lo  que  les  dexe  como  dueño  de  su  hacien- 
da , y árbitro  de  su  voluntad  ; y cumplir  las  honestas  , y 
posibles  condiciones  que  les  imponga  , según  se  dirá  en 
el  §.  XIV.  c e 

26  Puesta  la  cabeza  del  Testamento  con  la  invocación, 
y protestación  referidas  , encomendará  el  Testador  su  alma 
á Dios  , que  de  la  nada  la  crió  , y el  cuerpo  á la  tierra, 
de  que  lo  formó  , y señalará  sepultura  para  su  cadáver, 
(cayó  entierro  será  en  la  Parroquia  en  que  vivía  quando 
murió  , (’i)  y sin  perjuicio  de  los  derechos  de  ésta. , en  don- 
de quiera)  las  Misas  que  por  su  intención  , y para  descar- 
go de  su  conciencia  se  han  de  celebrar,  en  donde,  y la  li- 
mosna de  cada  una,  (cuya  quarta  parte  toca  á su  Parroquia, 
en  donde  hay 'costumbre  como  en  esta  Corte  ; y asi  de  todas 
las  que  dexe 'en  disposición  testamentaria,  la  exigirá,  aun- 
que mande  lo  coqrrario  , con  mas  ocho  maravedís  de  cada 
úna  por  la  cera  ,>  oblata,  y derechos  de  coleñuría  , según  la 
constitución  2.  de  este  Arzobispado  tit.  6.  de  Testarnentis , 
lib.  3.  excepto  de  las  Misas  votivas)  con  qué  Habito  ha  de 
ser  amortajadoísu  cadáver  , y la  forma  , y disposición  de 
su  entierro,  ora,,  y.  acompañamiento  ,¡6  lo  dejará  á arbi- 
trio df'e  "sto  heredero q ó Testamentarios  , según  le  parezca. 

2^  Para  la  conservación  de  los  Santos  Lugares  de  Je- 
rúsalén  , y tierra  Santa  , Redención  de  Christianos  Cautivos, 
y demás  mandas  forzosas  , en  las  que  se  comprende  el  ca- 
nsar ^huérfanas  i,  (2J  legará  treinta  y seis  maravedís,  6 lo 

(í)  * Ley?¿.  ‘ tít.  13.  Partid.  6.  (a)  Ley  $.  num.  5.  tit.  a.  lib. 5. 
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mas  que  quisiere  , con  cuya  limosna  los  apartará  del  dere-  / 
cho  que  pueden  tener  á sus  bienes  , como  antiguamente  lo 
pretendían  , si  nada  se  les  legaba  • y si  ordena  su  Testa- 
mento en  esta  Corte  , ó en  algún  lugar  de  los  comprehen- 
didos  en  Jas  ocho  leguas  de  su  contorno  , debe  aeordars® 
de  los  Reales  Hospitales  de  ella,  legándoles  á lo  menos  qua- 
renta  y ocho  mrs.  para  la  curación  de  los  pobres  enfermos, 
y el  Escribano  no  autorizar  el  Testamento  de  los  Seculares 
sin  este  requisito  , pues  de  lo  contrario  se  le  hará  cargo  en 
la  visita,  (bien  que  el  Testamento  no  se  anula  por  este  de> 
fefto)  ; pero  si  el  Testador  es  Eclesiástico  , cumple  con  re- 
cordarle que  exercite  esta  caridad  , y dar  fé  de  ello  , se- 
gún Real  orden  de  once  de  Diciembre  de  iy;o.  mandada 
observar  por  el  Consejo  en  el  mismo  año  , y posteriormen- 
te en  diez  y siete  de  Oftubre  de  17^7.  lo  que  tendrá  pre- 
sente para  no  incurrir  en  pena. 

28  Declarará  qué  deudas  tiene  contra  si  , y á su  fa- 
vor , mandando  que  se  paguen  , y cobren  ; bien  entendi- 
do que  la  declaración  que  haga  in  articulo  mortis  en  per- 
juicio de  tercero,  no  perjudica  á éste  , ni  se  debe  estar  á 
ella,  (1)  si  por  otro  medio  no  se  acredita;  pues  aunque 
en  dicho  estado  no  es  presumible  que  el  Testador  se  olvide 
de  su  salvación  , y quiera  perderse  mintiendo,  y dañando  á 
otro  , tampoco  se  presume  ser  un  San  Juan  Bautista  ; pero  el 
juramento  contra  si  perjudicará  á sus  herederos , y deberán 
estar  á él.  (2)  Remitirá  las  de  das  á sus  deudores,  no  cediendo 
en  detrimento  de  las  legítimas  de  sus  herederos  forzosos.  De- 
clarará quántos  matrimonios  contraxo  : qué  dote  llevaron  sus 
mugeres  : qué  cantidad  las  dió , ü ofreció  en  arras,  ó en  joyas, 
y vestidos : si  hizo,  o no  capital , y su  importe  , o se  remitirá 
á los  instrumentos  formalizados,  si  no  lo  tiene  presente:  de 
qué  edad  son , y en  qué  estado  se  hallan  los  hijos  que  pro- 
creó 

(«)  Ley  Si  quis  in  gravi  §.  Si  (2)  Authent.  De  jure  jurando  k 
quis  moriens  ff.  ad  Syllanian.  Me-  moriente  praestito.  Vers.  Sed  si 
noch.  lib.  1.  praesunt.  g.  n.  8.  Lara  quxdaai. 
de  vita  hom.  cap.  fin.  n.  8. 
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creó  en  sus  matrimonios : s¡  alguno  está  emancipado  , o ca- 
sado : qué  dió  á los  que  están  fuera  de  su  poder,  y lo  de- 
más que  se  le  ofrezca  declarar  , y prevenir  ; pues  el  Tes- 
tamento puede  contener  todas  las  cosas  , y prevenciones  que 
ocurran  al  Testador  , asi  para  descargo  de  su  conciencia, 
tomo  para  beneficio  de  otros.  Especificará  también  indivi- 
dualmente los  legados  que  haga  , su  cantidad  , especie  , y 
personas  , de  suerte  que  no  se  dude  de  el  Legatario  , y 
cosa  legada  \ pues  dudándose  , serán  nulos,  é ineficaces ; (i) 
y no  los  dexará  á los  que  están  privados  de  ser  herederos, 
y legatarios  , que  llama  indignos  el  derecho  , porque  si  se 
les  dexa  , no  los  percibirán  , y recaerán  en  el  Fisco  , (2) 
aunque  en  ciertos  casos  no  los  llevará  éste  , (3)  acerca  de 
lo  qual  vease  al  Señor  Greg,  Lop.  en  la  ley  que  se  cita, 
glot.  2.  y sig. 

29  El  orden  que  se  ha  de  observar  en  la  extensión  del 
Testamento  , es  el  siguiente.  Primero  se  pondrá  la  invoca- 
ción Divina  , y protestación  de  la  Fé  : después  encomendará 
el  Testador  su  alma  á Dios  , y expresará  con  qué  Habito 
ha  de  ser  amortajado  su  cadáver  , y la  disposición  de  su  fu- 
neral , y entierro  : En  otra  cláusula  , qué  numero  de  Mi- 
sas se  han  de  celebrar  por  su  alma , en  dónde  , y su  limos- 
na : luego  las  mandas  forzosas  , y pías  : en  otras  cláusulas 
las  graciosas,  ó profanas:  consiguientemente  las  mejoras, 
fundaciones,  remisiones,  declaraciones,  y nombramiento  de 
Tutores:  en  otra  la  elección  de  Testamentarios:  en  otra  la 
institución  de  herederos , y substitutos  : y en  la  ultima  la 
revocación  de  otras  disposiciones  precedentes  ; pero  se  pre- 
viene que  este  orden  no  es  preciso  para  la  validación  del 
Testamento , ni  el  que  se  antepongan,  ó pospongan  sus  cláu- 
sulas, aunque  sea  la  de  heredero , varía , ni  destruye  su  esen- 
cia , y substancia ; (4)  al  modo  que  las  palabras  por  abundan- 
tes, y duplicadas  no  vician  las  escrituras,  (5) 

(1)  Ley  9.  tit.  9.  Part.  6.  (4)  Leyes  Ambiguitates  24.  y 

{1)  Ley  13.  al  fin.  tit.  7.  Part.  6.  Praeposteri  Cod.  {de  Testam. 

(3)  Ley  17.  tit.  7.  Partid  €.  ($)  Ley  94.  ff.  de  Reg.  jur. 

$.  Ií. 
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MANDAS. 

30  T A manda  , 6 legado  er  ««d  dadiva  , o donación 

I / ¿7  Testador  dexa  en  su  Testamento  , o en 

0fr¿i  disposición  testamentaria  a alguno  por  amor  de  Dios  , ¿ 
por  , o por  hacer  bien  d quien  la  dexa  ’ y Lega- 

tario es  el  que  nombra  para  su  percibo.  (1)  Puede  hacer  le- 
gados el  que  es  capaz  de  testar  , y ser  Legatario  el  que  no 
tiene  prohibición  de  ser  heredero  ; previniendo  que  aunque 
la  tenga  al  tiempo  que  se  le  hace  el  legado,  si  al  del  fa- 
llecimiemo  del  Testador  está  indemne  de  ella  , debe  haberlo» 
(2)  Igualmente  puede  serlo  , y percibir  la  manda  el  conde- 
nado por  tiempo  determinado  á servir  en  las  minas  ; pero 
no  el  que  lo  es  para  siempre,  (que  llaman  Deportado ,)  6 
por  traycion  contra  el  Rey  , 6 su  Reyno  , ni  sus  hijos  va- 
rones ; (3)  ni  tampoco  el  que  nombró  el  Testador  por  Tu- 
tor de  sus  hijos , si  no  quiere  aceptar  este  encargo.  (4) 

31  Las  mandas  se  dividen  en  forzosas  , y voluntarias : 

De  las  forzosas  traté  en  el  num.  27.  Las  voluntarias  son 
las  que  dependen  de  la  voluntad  del  Testador  como  efedlo 
de  su  liberalidad  : y de  estas  unas  son  genéricas  , y otras 
especificas  ; las  genéricas  no  se  conocen  determinad umente 
por  su  nombre  , v.  gr.  un  caballo  , una  muía  sin  mas  ex- 
presión , 6 alguna  cosa  de  las  que  se  cuentan  , miden  , ó 
pesan.  Y las  especificas  son  las  que  se  conocen  luego  que 

se  nombran  , v.  gr.  tal  casa  , o heredad  en  tal  parte  con 

tales  linderos  , ó tal  alhaja  con  señales  tan  claras  , é ¡n- 

di- 

(t)  Leyes  6.  tit.  6.  y 1.  tit.  p.  (3)  Ley  4.  tlt.  3 Partid.  6.  y a. 

Partid.  6.  tit.  a.  Partid.  7. 

(a)  Ley  1.  tit.  p.  Partid.  6.  (4}  Ley  17.  tit.  7.  Partid.  6. 

£4 
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clivirl nales  , que  no  se  duda  la  que  ts  ; y en  éstas  siendo 
propias  del  Tentador  , y puramente  hechas  , adquiere  do- 
minio su  Legatario  inmediatamente  que  fallece  , y puede 
pedirlas  á su  heredero  , y éste  debe  entregárselas  con  las 
cosas  que  las  pertenecen  , y se  les  acrecieron  después  que 
le  fueron  legadas  , en  uno  de  tres  lugires  , que  son  , el  en 
que  habir3  , o están  las  c9sas  legadas  , 6 la  mayor  parte 
de  los  bienes  del  Testador  , á menos  que  éste  prefina  en 
donde  se  las  ha  de  dár  , pues  entonces  se  observará  su  vo- 
luntad • y asimismo  debe  darle  los  frutos  que  han  produ- 
cido desde  el  dia  en  que  entró  en  la  herencia  , ó la  acep- 
tó. (i)  Previniendo  lo  primero  , que  si  se  mueve  pleyto 
.sobre  el  legado  antes  de  su  tradición  , toca  pagar  las  im- 
pensas  que  en  él  se  hagan  , al  heredero  , y no  al  legata- 
rio * y si  después  de  entregado,  toca  a este  , y no  á aquel. 

(2)  Si  fuere  quitada  en  Juicio  la  cosa  legada  , no  puede  el 
legatario  usar  de  la  acción  de  eviccion  contra  el  que  la  ven- 
dió al  Testador  , á menos  que  el  heredero  le  ceda  sus  ac- 
ciones. (3)  Y si  el  legado  dexado  con  carga,,  no  valiese  en 
el  todo  , y fuese  quitada  alguna  parte  en  Juicio  , se  ha 
de  disminuir  á prorrata  la  carga.  (4)  Y lo  segundo  , que 
si  en  las  cosas  legadas  hay  frutos  pendientes  , y mostrados 
al  tiempo  de  la  muerte  del  Testador  , y no  dispuso  de  ellos, 
tocan  al  Legatario,  porque  son  parte  del  fundo  , y se  con- 
templan una  misma  cosa  con  él  : lo  que  no  sucede  estan- 
do separados  3 (5)  pero  esto  se  entiende , cabiendo  todo  en 
el  quinto  , si  el  Legatario  es  estrado  , y el  Testador  dexa 
descendientes  legítimos 5 y en  el  tercio,  y remanente  del  quin- 
to , si  es  descenoience  , porque  la  legitima  de  estos  no  pue- 
de ser  gravada  en  otros  términos  • y habiendo  ascendien- 
tes, 

pens.  cap.  17.  n.  r o. 

(3)  Lay  Si  res  , ff.  de  Eviétion. 

(4)  Ley  Ei  qui  amplios  ff.  de 
Donation.  cap  Quanto  , de  Cens. 

(5)  Ley  Fru&us  pendenres  44. 
ff.  de  Rei  vin  iicat.  Señor  Cast.  de 
Usufruét.  iib.  1.  cap.  42. 


(1)  Leyes  47.  ff.  de  Legat.  r. 
y 34.  '37.  y 48.  tit.9.  Partid. 6 Véa- 
se al  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  34.  verb. 
El  señorío  : y en  la  37.  verb.  Los 
frutos. 

(a)  Ley  His  verbis  100  ff  Da 
le g.  3.  & ibi  glos.  García  de  Ex- 


( 
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tes  , ha  de  caber  en  el  tercio  ; lo  que  se  tendrá  presente  en 
las  particiones  , en  cuyo  tratado  lo  explicaré  latamente. 

32  El  Testador  puede  legar  no  solo  sus  bienes  , sino 
los  del  heredero  que  instituye  , y también  los  de  otros  , sa- 
biendo que  son  agenos  , y el  heredero  está  obligado  á com- 
prar estos  , y entregarlos  al  Legatario  , o sú  estimación 
en  caso  que  su  dueño  no  quiera  vendérselos  ; pero  si  al 
tiempo  delegarlos  cree  que  son  suyos,  á nada  es>. respon- 
sable su  heredero  , á menos  que  sea  legado  de  siervo,  que 
entonces  debe  su  Señor  venderlo  , y el  heredero  manumitir- 
lo por  favor  de  la  libertad  , si  el  Testador  se  lo  mandó,  (r) 
Y si  lega  la  escritura  de  deuda  que  tiene  á su  favor  , es 
visto  legar  la  misma  deuda  , y asi  podrá  demandarla  el  Le- 
gatario. (2) 

33  Puede  legar  asimismo  las  cosas  incorpóreas  (que  son 

servidumbres  , deudas  , derechos  , y acciones)  del  mismo 
modo  que  las  corpóreas:  (3)  y las  nacidas  , y que  no  han 
nacido  , con  tal  que  se  espere  que  han  de  nacer  , v.  gr. 
los  siervos  , animales  irracionales  , sus  hijos  pósthumos  , fru- 
tos , &c.  y vale  el  legado.  (4)  Igualmente  puede  legar  la 
alhaja  que  empeñó,  y obligó  á otro  por  mas  , ó menos  de 
su  valor , y su  heredero  debe  entregarla  al  Legatario:  (y) 
como  también  la  que  está  empeñada  en  su  poder  al  que 
se  la  empeñó  , y vale  la  manda  ; pero  su  heredero  tiene 
acción  á pedir  al  Legatario  la  cantidad  que  sobre  ella 
le  habia  prestado  el  Testador  ; (6)  sin  ; que  por  esto  pueda 
decirse  que  es  inútil  el  legado  , pues  queda  al  Legatario  ía 
utilidad  de  tener  en  su  poder  la  alhaja  libre  del  empeño,  y 
de  ésta  es  de  lo  que  le  hace  el  legado  , á menos  que  man- 
de expresamente  lo  contrario.  . - 

34  Si  el  Testador  tiene  dinero  em  cierta  parte  , y crer 

. \&  ' !■  yern- 


(1)  Ley?s  10.  tit.  9.  Partid.  tí. 
y Paulus  30.  ff.  cíe  Fideicomis.hbert. 
Gonr.  lib.  1 Var.  cap.  12.  n.  13. 

(1)  Ley  47.  ad  princip.  tit.  9. 
Partid.  <5. 

(3)  Ley  ic¡.  tit.  9.  Partid.  tí. 


(4)  Ley  12.  tit.  9,  Partid.  tí.  ' 
(g)  Ley  11.  tit.  9.  Partid,  tí» 
Gom.  lib.  1.  Var.  cap.  12.  n.  39. 

(tí)  Leyes  16.  tit.  9.  Partid.  <5. 
Mulier  3.  §.  fin.  ff  de  Legat.  3.  y 1. 
ff.  de  Liberat.  legat.  " - ^ 
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yendo  que  hay  , v.  gr.  cien  reales  , dice  : mando  a Pedro 
ci  tj  reales  que  tengo  en  tal  gaveta.  Vale  la-M  manda  quanto 
hay  en  la  parte  que  Láñala  , aunque  sea  menos  que  lo  que 
expresó  , y el  heredero  está  obligado  á su  entrega  ; pero  si 
hay  mas  , cumple  con  dar  el  importe  legado,  no  habién- 
dose menoscabado  por  su  culpa  , que  en  tal  caso  debe  rein- 
tegrarlo. (i)  La 'propia  obligación  tiene  el  heredero  si  el 
Testador  lega  á alguno  cierta  cantidad  que  cree  estarle  de- 
biendo ; pues  ya  sea  verídico  , ó falso  , está  obligado  á en- 
tregársela , porque  es  visto  que  quiso  legársela.  (2) 

3?  Quando  el  Testador ‘lega  su  plata,  oro  , trigo.,  acey- 
te  vestidos , 6 cosas  semejantes  sin  mas  expresión  , ha  de 
prevenirle  el  Escribano  , que  diga  si  han  de  ser  los  que  tie- 
ne entonces,  ó los  que  se  encuentren  al  tiempo  de  su  muer- 
te pues  según  un  texto  civil  (3)  se  debe  entender  que  le- 
ga’los  que  entonces  tiene;  y para  evitar  dudas,  y pley- 
tos  , tendrá  cuidado  de  advertirle  que  declare  espccifica- 

mente  su  voluntad.  t 

36  Si  lega  alguna  cosa  en  esta  Forma:  Mando  a Pe- 
dro tal  alhaja  , (nombrándola)  para  que  la  haya  quando  mi 
heredero  quiiiere.  Y el  heredero  fallece  sin  haberla  entre- 
gado , ni  prefinido  al  suyo  día  para  su  entrega  , debe  éste 
darla  al  Legatario  inmediatamente  que  entre  en  la  herencia  del 
Testador.  Mas  si  dice  : Mando  a Pedro  tal  alhaja  , para 
que  la  haya , si  quisiere.  En  este. caso  aunque  vale  la  man- 
da , no  obstante,  si  el  "Legatario  muere  sin  haberla  pedi- 
do , ni  dicho  que  la  quena  , no  puede  su  heredero  deman- 
darla después  al  del  Testador.  (4)  v v 

-37  Legando  el  Testador  una  cosa  á dos  , o mas  per- 
sonas juntamente,**,  gr.  Mando  a Pedro  , y Juan  cien  rea- 
les, cox\i^\á^ú  : y lo  mismo  han  de  hacer 

aunque  se  la  mande  apartadamente,  v,  gr.  .Mando  á Pedro 
una  vina  que  tengo  en  tal  sitio . Y después -diga  en  otra 

clau- 


(1)  Ley  18.  tít.  p.  Partid,  5, 
(a)  Ley  ro-  tie.  9.  Partid.  6. 
(3)  Ley  Sí  ita  esset  legatuna  7. 


£P,  de  Auro  , argento. 

(4)  Ley  30.  tit.p.  Partid.  6. 
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cláusula  : Que  manda  a Juan  la  misma  vina.  Y si  alguno 
de  ellos  muere  anies  que  el  Testador  , o renuncia  su  parte* 
o sobreviene  algún  impedimento  que  le  prive  de  llevarla, 
se  acrecerá  á los  demás  legatarios , ya  sea  divisible  , 6 in- 
dividua. (i)  t 

38  Si  el  Testador  manda  á alguno  de  dos  cosas  la  que 
quiera  elegir  , y escoge  una  de  ellas  , no  puede  arrepen- 
tirse después.  Y si  dexa  la  elección  á arbitrio  de  tercero, 
y éste  no  la  hace  dentro  de  un  año  contado  desde  su  muer- 
te , tiene  facultad  de  hacerla  después  el  Legatario  ; (2)  pe- 
ro si  lega  á dos  personas  una  de  sus  alhajas  , diciendoles 
indistintamente  : que  tomen  la  que  quieran  , y discordan  en 
la  elección  , deben  echar  suertes , y aquella  á quien  roo-  e, 
dár  á la  otra  el  importe  de  su  parte,  regulado  según  ar- 
bitrio de  dos  hombres  buenos.  (3) 

39  Mandando  dos  Testadores  una  misma  cosa  á algu- 
no , si  éste  percibe  primero  su  estimación  del  heredero  de 
uno  de  ellos,  puede  pedir  después  al  del  otro  Testador  la 
cosa  legada  3 pero  si  la  recibe  antes,  no  le  queda  acción 
para  demandar  su  valor.  (4)  S¿  previene  que  aunque  el 
Testador  mande  muchas  veces  una  cosa  en  su  Testamento, 
no  está  obligado  su  heredero  á dada  al  Legatario  mas  que 
una.  (y) 

40  Todos  nacían  libres  en  lo  antiguo  , por  cuya  causa 
no  era  preciso  ahorrar,  o manumitir,  hasta  que  con  mo- 
tivo de  las  guerras  , y discordias  que  entre  las  gentes  se 
encendieron  , se  estableció  para  castigo  reciproco  que  se 
captivasen  , y no  se  matasen  , por  lo  que  fue  insultada  la 
libertad  , y el  hombre  constituido  en  el  estado  mas  deplo- 
rable , que  es  la  esclavitud,  (bj  No  me  detengo  en  explicar 
quantas  clames  hay  de  Siervos , ni  otras  cosas  concernientes 
á esta  materia  , y solo  paso  á difinir  la  libertad  , y expre- 
sar como  puede  el  Testador  darla  á los  suyos  por  Testa- 

men- 

(1)  Ley  33.  tit.  9.  Partid.  6.  (4)  Ley  44.  tit.  9.  Partid.  6. 

(2)  Ley  25.  tit.  9.  Partid.  <5.  (5)  Lay  45.  tit.  9.  Partid.  6. 

(3)  Ley  26.  tit.  9.  Partid.  6.  (6)  Ley  1.  tit.  21.  Partid.  4. 
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mentó  ; y digo  que  la  libertad  es  un  poder  , ó potestad  na- 
tural que  el  hombre  tiene  para  hacer  lo  que  quiere  ,y  por  ley , 
d fuero  no  le  está  prohibido,  (i) 

41  Qualquier  Señor  tiene  facultad  de  darla  a sus  Escla- 
vos en  todos  lugares  sagrados  , y profanos  , en  presencia, 
b ausencia  dei  Juez  , por  Testamento  , contrato,  6 ame  cin- 
co testigos  , con  tal  que  se  la  dé  por  sí  mismo  , y no  por 
apoderado  ^ bien  que  puede  mandar  a sus  ascendientes  , y 
descendientes  que  los  manumitan.  Si  quiere  dársela  por  Tes- 
tamento , ha  de  tener  catorce  años , edad  precTa  para  tes- 
tar ; (2)  pero  si  tiene  muchos  siervos  , y deudas  , y care- 
ce de  otros  bienes  para  la  satisfacción  de  estas  , solo  pue- 
de manumitir  algunos.  (3)  Y por  quanto  el  Señor  tiene 
potestad  de  bolver  a su  dominio  ai  esclavo  que  manumi- 
tió , por  varias  causas  prefinidas  por  derecho  , y siempre 
le  queda  sobre  él  una  raíz  de  naturaleza  á modo  de  Se- 
ñorío , que  las  leyes  llaman  Patronazgo  i para  que  nada  le 
quede,  hade  remitir  , y quitar  en  la  escritura  de  libertad 
el  derecho  de  Patronazgo  que  tiene  sobre  él  , como  lo  pre- 
viene una  de  dichas  leyes  , (4)  y el  Escribano  lo  verá  en 
la  que  estenderé  en  el  cap.  7.  §.  fin.  num . ult.  Adviniendo 
que  si  el  Testador  lega  su  siervo  á alguno  para  que  le  sir- 
va , no  es  visto  legarle  la  propiedad  , y señorío  de  él , sino 
su  -servicio,- por  lo  que  muerto  el  Legatario,  boíverá  al  he» 
redero  del  Testador.  (5) 

42  Si  el  Testador  hace  algún  legado  á hombre  muer- 
to , creyendo  que  está  vivo  , ó aunque  entonces  lo  esté  , si 
fallece,  6 es  desterrado  para  siempre  antes  de  la  muerte 
del  Testador  , no  está  obligado  su  heredero  á entregarlo  al 
del  Legatario  , porque  éste  no  adquirió  derecho  á él.  (6). 

43  No  puede  legar  lo  que  es  propio  de  los  Reyes  sin 
su  real  permiso  : ni  los  bienes  de  las  Iglesias : ni  las  plazas, 

exi- 


(0  Ley  1.  tit.  22.  Partid.  4. 

(2)  Dicha  ley  1.  ti r 22. 

£3)  Ley  25.  tit.  9.  Partid  6 . 

(4)  Leyes  90.  tit.  18.  Partid.  3. 


y g.  tit.i<5.  y 8.  9.  y io.  tit.22.  Par- 
tid. 4. 

.(g)  Ley  4<5.  tit.  9.  Partid.  6. 
(6)  Ley  35.  tit.  9.  Partid.  6. 
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exidos,  ni  otras  cosas  comunes  de  las  Ciudades  , Villas  , y 
Lugares  : ni  los  marmoles  , pilas  , puertas , y demás  pues- 
tas en  ios  edificios  para  su  adorno  , y seguridad  , y si  las 
lega  , no  vale  la  manda  , ni  su  heredero  está  obligado  á dar- 
las, ni  su  estimación  al  Legatario.  Tampoco  vale  la  de  sier- 
vo Christiano  a Judio  . Moro  , o Hertge  , ni  la  de  cosa, 
que  aunque  puede  ser  legada  quando  se  manda  , muda  des- 
pués de  estac  o , o condición  , v.  gr.  lo  laical  , que  puede 
ser  legado  , y pasa  luego  á poder  de  la  Iglesia  sin  culpa  del 
heredero  , pues  no  tiene  obligación  de  entregarlo  , ni  su 
valor.  (1) 

44  Asimismo  no  puede  legar  Castillo  , Villa  , Aldea,  ni 
heredamiento  que  el  Rey  le  dio  por  haberle  hecho  al- 
gún servicio  militar,  al  que  es  inepto  para  hacerlo  ; pero 
si  sabiendo  su  ineptitud  , le  lega  el  heredamiento  , debe  su 
heredero  darle  su  estimación  : y si  ignora  si  es  , 6 no  ido- 
neo  , nada  debe  entregarle.  (2).  Tampoco  puede  legar  al 
siervo  de  su  heredero  cosa  alguna  sino  con  la  condición  de 
que  le  manumita  , pues  solo  en  este  caso  valdrá  el  legado.  (3) 

45  No  debe  dexar  a arbitrio  de  otrolas  mandas , sino 
hacerlas  por  sí  mismo  con  palabras  , y señales  tan  claras, 
y ciertas  , que  se  conozca  claramente  su  voluntad  , y no 
se  dude  del  Legatario,  ni  cosa  legada  3 (4)  ni  tampoco  la 
elección  de  ¡a  persona  del  Legatario  , porque  seria  volun- 
tad captatoria  ; pero  puede  dexar  á su  heredero  , o á otro 
la  facultad  de  elegir  á personas  inciertas , de  las  ciertas  que 
•le  señale  , en  cuyo  caso  valdrá  , porque  no  se  confiere  en  la 

voluntad  de  otro  la  substancia  del  legado  , sino  la  qualidad, 
o elección  de  la  persona  , que  es  accesorio.  (5)  Para  que  sean 
válidas,  se  bamde  hacer  en  Testamento  , poder  para  testar, 
o Codiciio  3 (6)  bien  que  se  pueden  hacer  > y hacen  no  solo 

le- 

(1)  Ley  13.  tit.  9.  Partid.  5.  (5)  Ley  Cum  quídam  ita  24, 

(2)  Ley  14.  tit.  9.  Partid.  6.  ff.  de  Legat.  2.  Gom.  en  la  ley  40. 

(3)  Ley  8.  tit.  9.  Partid.  <5.  de  Toro  n.  48. 

(4)  Leyes  11.  tit.  3.  y p.  a8.  (6)  Ley  34.  al  principia  tit.  9, 

y 29.  tit.  y.  Partid.  6.  Partid.  6. 
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legados , sino  mejoras  , declaraciones  , fundaciones  , nom- 
bramiento de  Tutores  , y todo  lo  demás  , excepto  la  institu- 
ción de  heredero , en  memoria  testamentaria  , la  que  sien- 
do indubitada  , y citándose  en  el  Testamento  , 6 en  poder 
para  testar  , se  estima  por  parte  de  estos  sin  reparo.  Y se 
previene  que  al  modo  que  el  Escribano  no  necesita  Auto  de 
Juez  para  autorizar  , y protocolar  el  Testamento  , porque 
es  a&o  extrajudicial,  y el  Rey  le  dá  para  ello  la  compe- 
tente facultad  : tampoco  para  protocolar  la  memoria  citada 
en  él  , y en  poder  para  testar*  insertarla  en  el  Testamen- 
to que  haga  en  virtud  de  éste  ; y dár  de  todo  á los  ver- 
daderos interesados  las  copias , y testimonios  que  le  pidan; 
y la  razón  es  , lo  primero  , porque  la  memoria  es  parte 
integral  del  mismo  Testamento,  ó poder.  Lo  segundo,  por- 
que el  Juez  no  hace  mas  que  cumplir  la  voluntad  del  Tes- 
tador , sin  tomar  otro  conocimiento  de  si  la  memoria  es, 
o no  suya  , que  la  relación  que  en  un  pedimento  le  hace 
el  heredero  , testamentario  , 6 persona  que  Ja  presenta.  Lo 
tercero  , porque  el  Juez  no  es  legislador  sino  executor  de 
la  ley,  por  lo  que  no  puede  dar  valor  á las  cosas  que 
por  derecho  no  lo  tienen  , y las  que  lo  tienen  , no  nece- 
sitan la  interposición  de  su  autoridad.  Y lo  quarto  , por- 
que no  hay  ley-  que  lo  preceptúe  , ni  prohíba  al  Escribano 
ante  quien  pasaron  el  Testamento  , y poder  para  testar  , pro- 
tocolizar sin  su  mandato  la  memoria  citada  en  ellos.  Lo 
qual  se  entiende  á menos  qne  el  Testador  lo  mande  , pues 
en  este  caso  aunque  sea  el  mismo  Escribano  deberá  prece- 
der el  Auto  ; y para  que  no  se  presuma  que  el  Escribano 
la  suplantó  , pondrá  nota  en  ella  de  habérsela  entregado 
el  heredero,  ó persona  en  cuyo  poder  se  halle  * y le  ha- 
rá firmarla  , y si  no  sabe , que  la  presente  al  Juez  pata  que 
lo  mande  , y se  eviten  dudas.  Si  el  Escribano  ha  muerto, 
deberá  preceder  Auto  de  Juez  dado  á instancia  de  quien  la 
presente , para  que  el  sucesor  en  su  oficio  , y papeles  la  pro- 
tocolice , por  no  ser  parte  de  voluntad  manifestada  ante 
él  , poniendo  nota  de  su  protocolización  en  el  registro  del 
Testamento  á fin  de  que  se  sepa  en  donde  se  halla;  y quan- 
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¿o  se  saque  testimonio  de  ella  , se  relacionará  el  Testamen- 
to de  que  es  miembro  , á efefto  de  que  no  se  crea  que  es 
uñ  papel  simple  , y es  lo  que  se  praftíca  en  esta  Corte  por 
los  inteligentes.  El  que  quiera  instruirse  del  concepto  que 
se  conciban  estas  memorias,  o disposiciones  privadas,  vea 
los  Autores  que  se  citan,  (i)  En  quanto  á si  haciendo  el  Tes- 
tador por  señas  los  legados , valdrán  , o no  , vease  á Go- 
mez  en  la  ley  3.  de  Toro  , n.  1 12.  y 113.a  Matienzo  en  la  r. 
tit.  4.  lib.  y.  Recop.  glos.  1 6.  y á los  que  este  cita. 


§•  III. 


CONDICIONES  DE  LEGADOS , 

y Herencias . 


46  ~|  ^ L Testador  puede  hacer  los  Legados  puramen- 

I1  j te  , á dia  , 6 tiempo  cierto  , 6 incierto  , y 
con  condición  ; (2)  y se  deben  observar  las  honestas , y posi- 
bles que  imponga  , porque  es  dueño  , y árbitro  de  sus  bie- 
nes , y su  voluntad  ley  , que  como  tal  obtiene  el  primer 
lugar.  (3)  De  los  que  hace  puramente  siendo  suyo  lo  que 
lega  , pasa  el  dominio  á su  Legatario  inmediatamente  que 
fallece  , y aunque  éste  muera  antes  que  se  aposesione  del 
Legado,  o que  el  heredero  del  Testador  entre  en  la  he- 

ren- 


(3)  Card.  de  Lúea  traít.  de  Tes- 
tam.  disc.  1.  y 2.  n.  2.  3.  y dise.<5. 
n.  6.  disc.  14.  num.  4.  y disc.  ig. 
y 78.  Menochio  consil.  94  n.  24. 
Julio  Caponio  discep.  202.  n.  pe- 
nult.  Ciriac.  controv.  444.  num.  7. 
23.  y 55-  versic.  In  proposito  : y 
n.  82.  y 88.  Mantic.  de  Conjeft.  ult. 
volunt.  lib.»  tit. 7.  n.7  Ant.Fab.de 
Errorib  -Pramm.  part.  3.  decad.  69. 
Error,  3.  Graciaa.  toca.  5.  dis- 


cep. forens.cap.973.  n.  44.48.  y 49. 
Sr.  Cast.  lib.  4.  controv.  cap.  274 
n.  72.  Sr.  Covar.  cap.  Cum  tibí  de 
Testam.  n.  6. 

(a)  Ley  31.  tit.  9.  Partid.  6. 

(3)  Ley  In  conditionibus  19. 
ff-  de  Conditionib  & demonstratio- 
nib.  y Authent.  De  nuptiis,ibi : DA- 
fonat  unus  quisque  de  suis , ut  dig- 
num  est , & ene  lex  ejus  voluntas. 
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rencia  , o la  acepte  , no  dexarán  por  eso  de  llevarlo  los 
suyos , y el  del  Testador  estará  obligado  á entregárselo  con 
los  frutos  que  le  corresponden  , y haya  producido  la  cosa 
legada  desde  el  dia  en  que  aceptó  la  herencia  , ó entró 
en  ella,  según  queda  expuesto  en  el  num.  31.  Y si  lo  que 
lega  el  Testador,  no  es  suyo,  debe  su  heredero  comprar- 
lo,^ entregarlo  al  Legatario,  y no  queriendo  comprarlo, 
darle  su  importe  con  el  de  los  frutos  que  produjo  desde 
el  dia  que  se  lo  demandó  ; (1)  pero  sí  el  Legado  es  de  usu- 
fructo , libertad  , ó de  otra  cosa  hecho  á su  siervo  , no  se 
transferirá  á éste  su  dominio  hasta  que  el  heredero  entre 
en  la  herencia.  (2) 

47  Los  que  hace  a dia  cierto.,  v.  gr.  Mando  a Pedro 

cien  reales  para  el  dia  de  la  próxima  Natividad  , valen  , y 
se  pueden  entregar  incontinenti  al  Legatario  ; y aunque 
éste  fallezca  antes  que  llegue  el  dia  prefinido  , los  habrá 
su  heredero  , porque  es  preciso  que  llegue  ; (3)  pero  de 
los  que  hace  á tiempo  incierto  : v.  gr.  Mando  á Pedro  cien 

reales  , para  quando  cumpla  catorce  anos.  No  pasa  el  do- 

minio al  Legatario  hasta  que  se  cumpla  el  dia  señalado, 
porque  puede  morir  , y no  verificarse  , y es  lo  mismo  que 
si  el  Testador  le  pusiera  la  condición  de  que  había  de  cumplir 
precisamente  la  edad  para  poder  percibir  el  Legado.  (4). 

48  Y de  los  que  hace  con  condición  , ya  sea  de  pre- 
sente , v.  gr.  Mando  a Pedro  tanta  cantidad  , si  está  ha- 

ciendo tal  cosa  que  -le  encargué . O de  pretérito  , v.  gr.  Si 
la  hizo  ; ó de  futuro  , v.  gr.  Si  la  hiciere.  Tampoco  pasa  , 
el  dominio  al  Legatario  , por  lo  que  hasta  que  se  verifique 
la  condición  , no  llevará  el  Legado  ; y si  muere  antes  que 
se  cumpla  , no  tendrán  sus  herederos  derecho  á pedirlo. 
(5)  Pero  si  lo  hace  á dos  juntos , v.  gr.  Mando  á Pedrot 
y á Juan  cien  reales  , si  hicieren  tal  cosa  , ó hay  substi- 
tuto en  él  , no  lo  llevará  el  heredero  del  Testador  , sino  el 

corn- 
il) Leyes  34.  35.  y 37.  tiL.9.  (3)  Ley  34.  tit.  9.  Partid.  6. 

Parfíd.  6.  ,(4)  Ley  31.  tit.  9.  Partid,  ó. 

(2)  Ley  35.  tit.  9.  Partid.  6.  (5)  Ley  21.  tit.  9.  Partid.  ,6, 
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compañero  , 6 substituto  del  Legatario , verificándose  la  con- 
dición después  de  la  muerte  de  éste  , (t)  pues  la  que  se  po- 
ne en  la  institución  , se  entiende  repetida  en  la  substitución, 
no  constando  lo  contrario  de  la  voluntad  del  Testador,  aun- 
que esto  tiene  su  limitación  , (2)  de  lo  qual  trataré  en  el 
cap.  6.  num.  96.  al  99.  lib.  2.  de  mi  segunda  parte. 

49  Las  condiciones  unas  son  contra  derecho  : otras  con- 
tra naturaleza  : otras  imposibles  de  hecho  : otras  dudosas : otras 
casuales:  otras  potestativas  : otras  mixtas  : otras  causales : 
otras  modales  : otras  necesarias  , y otras  tácitas.  Contra  de- 
recho , v.  gr.  Mando  a Juan  mil  reales  , si  no  diere  de  co- 
mer á su  padre.  Contra  naturaleza  , v.  gr.  Mando  a Pedro 
tanta  cantidad  , si  llegare  al  Cielo  con  la  mano.  Estas  dos 
condiciones  no  valen  , y se  tienen  por  no  escritas  , ni  pues- 
tas en  el  Testamento.  Lo  mismo  sucede  con  las  que  son  con- 
tra buenas  costumbres  , obras  pías , y honestidad  de  aquel 
a quien  se  ponen,  pues  se  reputan  por  imposibles,  por  cuya 
razón  no  deben  cumplirse  , ni  se  invalida  el  Legado  , o ins- 
titución que  con  ellas  se  hace.  (3) 

$ o Las  imposibles  de  hecho  son  : v.  gr.  Establezco  ei 
Pedro  por  mi  heredero  , si  diere  d Antonio  un  monte  de  oro . 
Este  establecimiento  no  vale  ; pero  el  Señor  Gregorio  López 
en  la  Glosa  de  las  leyes  3.  y 4.  tit.  4.  Partid.  6 que  tratan 
de  estas  condiciones , y de  las  que  son  contra  derecho , bue- 
nas costumbres  , ü obras  pias  , y parecen  contrarias,  explica 
si  el  monte  <¡le  oto  se  entiende  artifi.ial  , o natural. 

Si  Las  dudosas  (que  por  otro  nombre  llaman  Purple- 
xas ) son  v.  gr.  Instituyo  a Pedro  por  mi  heredero  , si  Juan 
fuere  mi  heredero.  Esta  institución  tampoco  vale,  porque  nin- 
guno de  los  dos  puede  empezar  á ser  heredero  anus  que 
el  otro  , y asi  no  llevarán  la  herencia.  (4)  Las  casuales  , 6 
contingentes  dependen  regularmente  de  la  omnipoten -ia  : 11a- 
manse  casuales  , porque  pueden  suceder  , 6 no  , v.  gr.  Ins- 

ti- 

(1)  Ley  34.  tit  9.  Partid.  5.  Var.  cap.  12.  n 3 <5.  y 37. 

(a)  Ley  Lícet  Imperator  nos-  (3)  Ley  3 tit.  4.  Partid.  6. 

ter  74.  ff.  de  Legat.  x.  Gom.  lib.  i.  (4)  Ley  5.  tit.  4 Partid.  6. 

Tom.  I . F 
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iituyo  á Juan  por  mi  heredero  , si  mañana  lloviere  , o hicie- 
re Sol , y día  claro  sin  nublarse.  Si  la  condición  se  verifi  a, 
percibirá  la  herencia  ; pero  hasta  entonces  ningún  derecho 
tiene  á ella  : y lo  mismo  sucede  en  los  Legados,  (i) 

yi  Las  potestativas  son  las  que  dependen  de  la  volun- 
tad humana  : v.  gr.  Instituyo  a Juan  por  mi  heredero  , si 
Diego  subiere  d la  torre.  Si  la  condición  se  cumple  , lle- 
vará la  herencia  , o legado  , y no  de  otra  suerte.  Las  mix- 
tas de  casuales  , y potestativas  son  aquellas,  cuyo  evento  de- 
pende del  hombre  , y de  la  casualidad  : v.  gr.  Instituyo  a 
Pedro  por  mi  heredero , si  holviere  de  las  Indias . Depende 
del  hombre  , porque  quiera  , 6 no  bolver  ; y de  la  casuali- 
dad , porque  puede  , 6 no  haber  navio  para  venir  , y aun- 
que lo  haya,  naufragar  } y asi  para  que  el  heredero  , 6 Le- 
gatario perciban  la  herencia  , 6 legado  , es  preciso  que  se 
Verifique  la  condición.  (2) 

53  Las  causales  son  las  que  miran  al  tiempo  pasado, 
y se  llaman  asi , porque  se  expresa  la  causa  , o motivo  que 
impele  á hacer  el  legado  , 6 institución  de  heredero  , que 
en  latín  equivale  á quia  , v.  gr.  Mando  a Ved  o cien  rea- 
les , porque  me  hizo  tal  cosa  que  le  encargué , En  tuyo  ca- 
so aunque  la  causa  sea  falsa  , vale  el  legado  , debe  haber- 
ío el  Legatario,  (3)  y el  heredero  del  Testador  entregarse- 
lo  , sin  inspeccionar  la  veracidad  , o falsedad  del  motivo 
porque  se  hizo.  (4) 

54  Las  modales,  b hechas  bajo  de  cierto  modo  , pare- 
cen causales,  mas  no  lo  son  , porque  miran  al  tiempo  fu- 
turo , y el  por  qué  de  ellas  equivale  á para. , y en  latín  al 

, o cum  , v.  gr.  Mando  a Juana  cien  ducados  , porque  ca- 
se con  Antonio  , o porque  haga  tal  cosa.  Cuya  manda  es 
válida  , y debe  entregarse  al  Legatario  , dando  previamen- 
te la  caución-,  (que  los  Legistas  llaman  Mudara')  de  cum- 
plir lo  que  el  Testador  le  mandó  , pues  cumpliéndolo  , ga- 
na el  señorío  de  ella  ; y también  lo  ganará  , aunque  no  lo 

cum- 

íO  Ley  8.  tit.  4.  Partid.  <5.  (3)  Ley  21.  tit.  9.  Partid.  6. 

(a)  Ley  9.  tit.  4.  Partid.  <5.  (4)  Ley  ao.  tit.  9.  Partid,  6. 
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cumpla  , si  praílíca  las  conducentes  diligencias  para  ello  , 
y no  de  otra  suerte,  (i)  En  quanto  a la  diferencia  que  hay 
entre  la  condición  , el  modo  , y la  demonstrado n , y quándo 
se  entenderán  hechos  los  legados  , 6 contratos  con  modo, 
6 condición  ; vease  á Parlador,  dijferent.  147.  que  lo  expli- 
ca claramente  en  los  cinco  §§.  que  trae  , y dá  la  regla  pa- 
ra conocer  quando  el  legado  , b institución  es  modal  , 6 
condicional , y lo  que  digo  en  el  lib.  2,  cap.  6.  n.  86.  de 
mi  segunda  parte  adicionada. 

yy  L.3S  necesarias  son  las  que  tienen  apariencia  de  ca- 
suales , y no  lo  son  , pues  se  han  de  verificar  precisamen- 
te , v.  gr.  Mando  a Pedro  mil  reales  , ó le  instituyo  por 
mi  heredero  , si  se  muriere  , ó mañana  naciere  el  Sol.  En 
este  caso  vale  el  legado,  6 institución  , y puede  pedirse 
aquel , o la  herencia  luego  que  muera  el  Testador , porque 
es  preciso  que  Pedro  se  muera  , y que  el  Sol  nazca  , y no 
se  ha  de  esperar  su  evento.  (2) 

y6  Y las  tácitas  son  las  que  se  entienden  puestas  por 
derecho  , aunque  no  se  pongan  , v.  gr.  Un  padre  tiene  dos 
hijos  legitimo? , y los  instituye  por  sus  herederos  mandan- 
do que  el  superstite  herede  al  que  primero  fallezca  ; en  cu- 
yo caso  si  el  que  muere  antes  , dexa  hijos  , 6 descendien- 
tes , le  heredarán,  y no  el  hermano  , pues  se  entiende  que 
la  voluntad  del  padre  fue  que  heredasen  los  hijos  de  su  hi- 
jo , y que  si  el  hermano  de  éste  llegaba  á heredar  , fuese 
en  el  caso  de  que  el  muerto  no  dexase  sucesión;  y asi  aun- 
que el  Testamento  no  contenga  expresamente  esta  condición, 
debe  cumplirse  , porque  se  entiende  tácitamente  puesta.  Pero 
si  establece  á dos  estraños  por  herederos  con  ella  , no  he- 
redarán los  hijos  del  muerto,  sino  los  del  otro  instituido,  á 
quienes  se  acrecerá  la  herencia,  (3)  a menos  que  lo  man- 
de expresamente. 

Sy  Algunas  veces  suelen  los  Testadores  poner  en  sus 
Testamentos  muchas  condiciones  juntas,  y otras  veces  apar- 

ta- 

(1)  Ley  ai.  tit.  9.  Partid.  6.  (3)  Ley  10.  tit.  4.  Partid  6. 

(a)  Ley  8.  tit.  4.  Partid.  6. 

Fl 
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tadas : j tuntas  , v.  gr.  Mando  á Pedro  tal  alhaja  , ¿ le  ins- 
tituyo por  mi  heredero  , si  hiciere  tal  cosa  , diere  tanto  a po - 
Ir  es  , y fuere  en  romería  á tal  parte . En  cuyo  caso  para  que 
pueda  percibir  la  herencia  , 6 legado  , es  preciso  que  to- 
das se  cumplan.  Apartadas  , v.  gr.  Mando  a Pedro  tales 
tierras  , si  diere  tanto  a pobres  , ó fuere  a tal  romería . En 
este  caso  basta  que  cumpla  qualquiera  de  ellas  para  poder 
percibir  el  legado , porque  están  puestas  con  modo  disyun- 
tivo , y las  otras  con  el  copulativo,  (i) 

y 8 Otras  veces  ponen  una  condición  que  comprende 
á muchas  personas  , v.  gr.  Establezco  por  mis  herederos  a 
Pedro  , Diego  , y Juan  mis  siervos  , si  fueren  mios  al  tiem- 
po de  mi  muerte.  En  este  caso  aunque  al  tiempo  de  la  muer- 
te del  Testador  no  sean  todos  sus  esclavos  , llevará  la  he- 
rencia , 6 legado  el  que  lo  sea.  (2)  Y otras  ponen  condi- 
ciones á uno , o mas  , y á los  restantes  no  , v.  gr.  Insti- 
tuyo por  mis  herederos  á Pedro  , y Juan  ; pero  a Pedro  con 
¡a  precisa  condición  de  que  haga  tal  cosa  , y no  de  otra  suer- 
te. En  cuyo  caso  Juan  percibirá  inmediatamente  su  parte 
de  herencia  , por  haber  sido  instituido  pura  , o simple- 
mente 5 y Pedro  no  la  llevará  hasta  que  cumpla  lo  que  el 
Testador  le  ordenó  , á menos  que  su  cumplimiento  no  de- 
penda de  culpa  suya  , pues  basta  que  practique  las  diligen- 
cias correspondientes  á conseguirlo.  (3) 

59  Por  regla  general  se  previene  al  Escribano  para  su 
instrucción  , que  los  Legatarios  , y herederos  extraños  pa- 
ra que  puedan  llevar  la  herencia  , ó legado  , deben  cum- 
plir todas  las  condiciones  posibles  , y honestas  que  el  Tes- 
tador les  imponga  , ó prafticar  las  diligencias  concernien- 
tes á su  consecución  ; y de  lo  contrario  nada  llevarán  , a 
meros  que  habita  do  hecho  de  su  parte  lo  que  puedan,  se 
frustre  por  algcn  acaecimiento  , que  entonces  no  por  eso 
dexarán  de  percibirla.  Lo  mismo  procede  siendo  prohibiti- 
vas , v.  gr.  Mando  d Pedro  mil  reales  , si  no  hiciere  tal  co- 
sa. 

(\)  Ley  13.  tit.  4.  Partid.  6.  (3)  Leyes  12.  y 14.  tit.  4.  Par- 
la) Dicha  ley  13.  tid.  <5. 
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sa.  Si  lo  que  se  prohíbe,  puede  cumplirse  , y no  es  contra 
derecho  , naturaleza  , buenas  costumbres  , obras  pias,  ü ho- 
nestidad del  Legatario  , o heredero  ; en  este  caso  para  la 
percepción  del  legado  ha  de  dár  la  caución  expresada  en  el 
num.  de  que  no  lo  hará  , y si  no  quiere  darla  , no  se  le 
debe  entregar  , ni  la  herencia,  (i) 

60  También  se  le  previene  que  si  el  Testador  hace  al- 
gún legado  , o institución  contra  derecho  , b de  tal  modo, 
b cosa  , que  no  debe  : aunque  mande  que  se  cumpla  , y que 
de  lo  contrario  no  perciba  el  heredero  , o legatario  la  he- 
rencia , 6 legado  , no  valdrá  , ni  se  cumplirá,  y no  por  eso 
dexará  de  tener  efeéío  la  institución  , 6 manda.  Lo  mismo 
procederá  , si  manda  hacer  de  su  cuerpo  , 6 huesos  , 6 ea 
su  sepultura  alguna  cosa  que  sea  contra  ley  , 6 costumbre 
de  su  tierra  , b contra  su  fama  , u honor  de  sus  parientes, 
pues  no  debe  ser  obedecido  tal  precepto  , sino  antes  bien 
tenerse  por  no  escrito  , ni  puesto  en  el  Testamento.  (2)  El 
que  quisiere  mayor  instrucción,  vea  los  títulos  4.  y 9.  de 
la  Partid  6.  á Antonio  Gom,  lib . r.  Var.  cap.  12.  y espe- 
cialmente desde  el  num.  f 7.  hasta  el  fin  , y á su  adiciona- 
dor  Ayllon. 

61  El  Testador  puede  revocar  siempre  que  quiera,  to- 
das , o parte  de  las  mandas  que  ha  hecho  ; y aunque  no 
las  revoque  expresamente  , se  entienden  revocadas  quando 
cancela  , o manda  á otro  que  cancele  la  escritura  en  que 
las  hizo  ; pero  no  , si  éste  lo  hace  sin  su  orden  ; (3)  o si 
después  las  dá  á otro  ; mas  no  , si  las  vende  , b empeña : y 
asi  en  este  caso  llevará  el  Legatario  su  estimación  , á me- 
nos que  el  heredero  pruebe  que  la  voluntad  def  Testador 
fue  revocarlas,  (4)  También  se  entienden  revocadas  quan- 
do después  de  hechas  se  pierden  , o mueren  : en  cuyo  caso 
tampoco  está  obligado  el  heredero  á entregárselas  , ni  su 

va- 

íO  Leyes  7.  y 14.  tit.  4.  y 12.  (3)  Ley  39.  tit.  9.  Partid.  6. 

tit.  9.  Partid.  6.  (4)  Leyes  17.  y 40.  tit.  p.  Par* 

(2)  Leyes  32.  tit.  9.  Partid.  <5.  tid.  6. 
y Nemo  pótese  55.  ff.  de  Leg,  t. 

Tom.  /.  F % 
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valor  , excepto  que  haya  tenido  culpa  de  su  pérdida  , 6 
muerte,  (i)  Lo  propio  milita,  si  lega  lana,  madera,  6 
cosa  semejante,  y después  hace  de  la  lana  paño , y de  la  ma- 
dera casa  , 6 nave , (2)  porque  muda  su  forma  , y dexa  de 
ser  la  cosa  legada. 

62  Aunque  el  Testamento  se  rompa  por  preterición  , 6 
exheredacion  , valen  las  mandas  , y libertades  de  esclavos 
que  contenga.  (3)  Lo  mismo  procede  quando  el  heredero 
no  quiere  aceptar  la  herencia  , o por  qualquiera  causa  no 
entra  en  ella  ; pero  debe  constar  de  la  solemnidad  pres- 
cripta  por  derecho.  (4)  Se  previene  que  las  Religiones  de  la 
Santísima  Trinidad  , y Merced  no  pueden  llevar  mandas  in- 
ciertas , ni  quintos  de  los  que  mueren  abintestato.  (5)  En 
quanto  á si  el  Testamento  solemne  será  , o no  executivo 
por  la  deuda  , legado  , o fideicomiso , y que  es  necesario 
para  que  lo  sea , vease  lo  que  explicaré  en  el  cap.  2.  n.  33. 
lib.  3,  de  mi  segunda  parte  adicionada. 

<&-.  . — _=. — — . =5ga 

§.  iv. 

QUARTA  FALCIDIA. 

63  /^lON  motivo  de  permitir  á los  Testadores  una 

ley  de  las  doce  tablas  que  distribuyesen  sus 
bienes  en  legados  ; no  quedar  á los  herederos  que  institu- 
yan , cosa  alguna  que  heredar  , o quedarles  muy  poco  , y 
por  esta  razón  no  querer  aceptar  sus  herencias  ; se  pro- 
mulgó la  ley  Furia  , que  prohibió  dexar  á cada  Legatario 
mas  que  mil  áureos  , y después  se  creó  la  ley  Voconia  , que 
también  prohibió  dexar  á otro  mas  que  al  heredero.  Pero 

co- 

(1)  Ley  41.  tit.  p.  Partid.  6.  (4)  Ley  x.  tit.  4.  lib.  ¡j.  Recop. 

(2)  Ley  42.  tit.  9.  Partid.  6.  (5)  Leyes  2.  y 3.  tit.  9.  lib.  x. 

(3)  Ley  7.  tit.  8.  Partid.  <5.  Recop. 


Librería  de  Escribanos , 5 5 

como  ninguna  de  estas  fuese  suficiente  a.  IiSCSF  admitir  las 
herencias  , se  estableció  la  ley  Falcidia  (llamada  asi  de  Ca- 
yo Falcidio  Tribuno  de4  Pueblo  Romano  en  tiempo  del  Em- 
perador O&avio  , que  la  inventó)  por  la  qual  se  ordenó 
que  estando  tan  gravada  la  herencia  con  legados  , que  na- 
da quedase  al  heredero  que  percibir  , o le  quedase  menos 
que  la  quarta  parre  de  ella,  pudiese  sacar,  y retener  para 

sí  esta  quarta  parte  de  cada  legado  , ó fideicomiso,  (t)  Y 

aunque  la  ley  Falcidia  , y el  Senado  consulto  Trebelliano 
(de  que  en  el  §.  13.  trataré)  tienen  tal  relación,  y simili- 
tud entre  sí , que  muchas  veces  se  entiende  uno  por  otro; 
(2)  se  diferencian  no  obstante  , en  que  la  Falcidia  perte- 
nece á los  legados  , y fideicomisos  singulares  , o particula- 
res , y de  ellos  se  detrae  : pero  el  Senado  consulto  tiene  su 
tendencia  á los  universales  , v.  gr.  a toda  , o parte  de  la 
herencia  , y no  á cosa  determinada  de  ella,  (3)  También 
se  diferencian  en  que  en  la  Falcidia  no  se  imputa  lo  que 

se  recibe  por  otro  derecho  que  por  el  hereditario  ; pero 

en  la  Trebellianica  sí.  (4)  Presupuesto  lo  referido,  para  que 
el  Escribano  sepa  cómo  , y de  qué  cosas  se  debe  , ó no 
deducir , digo  que  si  el  Testador  instituye  heredero  estra- 
do, y dexa  tantas  donaciones, o mandas,  que  nada  le  que- 
da que  heredar  , ó le  queda  menos  de  lo  que  por  derecho 
le  toca  , puede  sacar  , y retener  para  sí  el  heredero  la 
quarta  parte  de  la  herencia  , que  dicha  ley  Falcidia  le  con- 
cede ; de  suerte  que  de  cada  manda  ha  de  detraer  la  quar- 
ta , la  qual  le  compete  por  solo  haber  sido  nombrado  he- 
redero , y puesto  su  nombre  en  el  Testamento  ; (f)  pero 
para  deducirla  , ha  de  considerar  el  valor  de  los  bienes  del 

Tes- 


(1)  Instit.  de  lege  Falcidia  , el 
tit.  Cod.  ad  leg.  Falcidiara.  cap. 
Quaídam  <5.  distinft.  a Ferraris  Bi- 
blioth.  verb.  Falcid.  n.  *.  al  3. 

(a)  Barí,  ia  leg.  3.  ff.  ad  Le- 
gem  Falcid. 

(3)  Leyes  1.  y 8.  tit.  11.  Par- 
tid. <5.  Spiao  ia  ípecul.  Testamem. 


glos  17.  n.  9.  Jason  in  rubr.  ff.  ad 
Trebellian.  & ibi  Accurs  Sr.  Moli- 
na de  Primog.  lib  1,  cap  17.  n.  1. 
Ferrar,  ibi.  n 33. 

(4)  Ley  In  quartam  ff.  ad  Leg. 
Falcid.  & ibi  Rip.  n.  3.  6.  24.  y 8(5* 

(5)  Ley  1.  tit.  11.  Partid.  6. 

F* 
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Testador  al  tiempo  de  su  muerte  , porque  el  aumento  , 6 
deterioro  que  después  haya  , es  de  su  cuenta  , y no  de  los 
Legatarios,  (i)  Mas  si  el  Testador  tiene  herederos  forzo- 
sos , no  hay  quarta , porque  estos  deben  llevar  su  legitima 
íntegra  sin  condición  , ni  gravamen  , (2)  y solo  tendrán  ca- 
bimiento los  legados  en  el  tercio  , 6 quinto  , según  sea  el 
Testador. 

64  La  deducion  de  la  quarta  Falcidia  , que  boy  se  usa 
poco  en  estos  Rey  nos  de  Castilla  por  el  modo  con  que  se 
estienden  las  clausulas  de  herederos  , debe  hacerse  en  esta 
forma  : primero  se  ha  de  separar  todo  lo  que  el  Testador 
esté  debiendo  , aunque  sea  al  mismo  heredero  , á menos  que 
lo  prohíba  expresamente  , que  en  tal  caso  no  se  separará  el 
débito  de  éste  : después  las  expensas  funerarias  ocasionadas 
con  motivo  de  su  muerte  , y luego  el  dinero  que  destine 
para  comprar  siervos  que  mande  manumitir  ; bien  entendi- 
do , que  si  lega  alguna  cantidad  a persona  determinada 
para  que  dé  libertad  al  suyo  , puede  el  heredero  detraer  de 
ella  la  quarta  parte  ; pero  si  manda  que  el  dinero  se  entre- 
gue á alguno  para  que  compre  los  de  otro,  y se  consume  to- 
do en  su  compra , no  debe  sacarla  de  él  } mas  si  sobra  algo, 
puede  deducirla  dd  sobrante.  (3) 

65  No  puede  deducirla  según  nuestro  derecho,  de  las  le- 
gadas á Iglesias,  Hospitales  , u otro  lugar  religioso  , 6 á po- 
bres , o para  redimir  Cautivos,  o para  otra  obra  pía  : ni  de  lo 
que  lega  á alguno  el  Testador  que  es  soldado ,,  6 Caballero  , y 
está  en  campaña , aunque  nada  le  quede  que  heredar  ; pero 
no  estando  en  campaña  , no  goza  de  este  privilegio  : (4) 
ni  de  lo  que  entrega  por  mandato  del  Testador  al  que  tiene 
prohibición  legal  de  ser  heredero  , bien  que  no  está  obliga- 
do á cumplir  su  precepto  : (y)  ni  de  lo  que  dexa  vincu- 

la- 

(1)  Leyes  1.  y tit.  11.  Par-  Inofficios.  testam. 
tid.  6.  Gom.  lib.  i.  Variar,  capi-  (3)  Ley  2,  tit.  n.  Partid.  6. 
tul.  ra-  num.  16.  r (4)  Ley  4.  tit.  ir.  Partid.  <?. 

(a)  Leyes  17.  tit.  1.  y 4.  tit.  11.  (5)  Ley  5.  lit.  zi.  Partid.  6. 

Partid. <5.  Auth.  Novissimaj  Cod.  de 
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l<ada  -:  ni  de  la  dote  que  el  marido  lega  á otro  para  que  la 
entregue  , y restituya  a su  rnuger , como  lo  dice  la  ley  57.. 
ff.  ad  legem  Falcid.  ibi  : Cum  doten 1 maritus  alicui  legave- 
r¡t  , ut  uxori  restituatur  : non  habere  legem  Falcidiam  locum 
dicendum  est  : & sane  in  plerisque  ita  observatur  , ut  ornissa 
interpossiti  capientis  persona  spedletur.  Y lo  mismo  procede 
quando  otro  qualquiera  manda  á alguna  muger  de  lo  suyo 
por  razón  de  dote  ; que  es  lo  mismo  que  si  dixera  que  la 
entreguen  la  dote  que  él  tiene  en  su  poder  custodiada,  pues 
no  es  hacienda  de  el  legante  , sino  de  ella  ; ni  si  cancela 
maliciosamente  el  Testamento  , b mandas,  para  que  no  val- 
gan , o hurta  alguna  cosa  de  las  legadas , b maliciosamen- 
te la  niega  , diciendo  que  es  suya  , y no  del  Testador  : ni 
tampoco  quando  éste  le  prohíbe  expresamente  su  detracción, 
pues  no  basta  la  prohibición  tacita.  (1)  Mas  si  no  se  la  pro- 
hibe  expresamente  , y la  institución  se  ordena  según  se  es- 
tila , en  estos  términos;::  Y después  de  cumplido  , y pagan- 
do toda  lo  contenido  en  este  Testamento  , en  el  remanente  de: 
mis  bienes  muelles  , raíces  , derechos  , y acciones  nombro  por 
mi  heredero  d Redro  , se  pregunta  si  podrá  deducirla? 
Y parece  que  no  , y que  antes  bien  debe  contentarse  con  lo 
que  quede  , y estimarse  , y los  Legatarios  por  herederos 
particulares  , y si  nada  queda  , tener  paciencia.  Pero  en  rr.i 
cencepto  lo  contrario  es  lo  verídico  no  constando  claramen- 
te ser  aquella  la  voluntad  del  Testador  ; lo  primero  , por- 
que la  ley  se  la  concede  por  solo  haber  sido  nombrado  , y 
no  debe  ser  de  peor  condición  que  los  Legatarios  , sino  dé 
mejor:  lo  segundo  , porque  dicha  clausula  se  estiende  asi 
por  estilo  , y no  por  precepto  de  los  Testadores : y lo  ter- 
cero , porque  respeto  de  dar  la  ley  á estos  potestad  de  pro- 
hibirle que  la  deduzca  , y no  hacerlo  expresamente  , es  vis- 
to conformarse  con  ella  , y querer  que  la  detrayga  , pues 
en  caso  de  duda  se  debe  ampliar  lo  propicio  , y restringir 

lo  adverso  ,*  y por  evitar  las  que  pueden  ocurrir  , ordena- 

..  ■<  - ■ • • , 

,-:c;  . J J . - ^ ra 

(1)  Ley  6.  tit.  11.  Partid.  6 y Molin.  de  Kisp.  primog.  life.  1, 
en  ella  el  Señor  Gregor.  López,  Sr.  cap.  17.  nura.  12,  y sig. 
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rá  el  Escribano  la  institución  de  herederos  estraños  en  la 
forma  siguiente.:::  Nombro  por  heredero  de  mis  bienes  mue- 
bles , raíces  , derechos  , y acciones  que  se  hallen  al  tiempo  de 
mi  muerte,  á Pedro  , &c.  sin  el  aditamento  de  la  anterior, 
y no  se  fomentarán  pleytos  sobre  si  se  ha  de  sacar  , 6 no 
la  quarta  Falcidia  , pues  siendo  legítimos  , aunque  lo  con- 
tenga , nada  importa  , ¡porque  no  se  excederá  de  lo  que  las 
leyes  permiten  , y se  entenderá  por  no  puesto  ; acerca  de  lo 
qual  vease  al  Señor  Gregorio  López  en  la  ley  6.  tit.  ir.  Par- 
tid. 6.  glos . 3.  per  tót . 

6 <5  De  todo  lo  demás  puede  eí  'heredero  sacar  la  quar- 
ta , si  la  cosa  legada  tiene  commoda  división  , y si  no  , se 
ha  de  apreciar  , y de  su  importe  hacer  la  deducion  ; pre- 
viniendo que  aunque  quiera  tomar  la  parte  que  en  una  al- 
haja le  corresponde  , de  la  legada  á otro  , no  debe  hacer- 
lo sin  su  permiso  , porque  la  detracción  de  la  quarta  ha  de 
ser  respetivamente  de  cada  legado  : (1)  y asimismo  que  si 
paga  enteramente  algunas  mandas  , creyendo  que  en  la  ha- 
cienda restante  le  queda  lo  suficiente  para  sacarla  , de- 
be satisfacer  en  la  propia  forma  las  demás  , á menos  que 
después  de  haber  empezado  á pagarlas,  aparezca  alguna  deu- 
da grande  , de  que  hasta  entonces  no  había  tenido  noticia, 
que  en  este  caso  puede  retenerla  de  las  que  no  estén  en- 
tregadas. (2) 

67  Para  poder  sacarla,  debe  hacer  previamente  en  el 
término  legal  inventario  formal  de  todos  los  bienes  del  Tes- 
tador , pues  si  no  lo  hace  , no  podrá  , (3)  y á demás  es- 
tará obligado  á pagar  enteramente  las  mandas  , y deudas 
que  dexó  ; (4)  y si  lo  hace  , y satisface  aquellas  antes  que 
éstas , deben  los  acreedores  reconvenir  primero  a los  Le- 
gatarios , y por  lo  que  falte  , al  heredero,  (y)  El  que  qui- 

sie- 


(1)  Ley  2.  tit.  ir.  Partid.  6. 

(z)  Ley  6.  tit.  11.  Partid.  <5.  Se- 
ñor Olea  , de  Ces.  jur.  tit.  4. 
quaest.  g. 

(3)  Ley  7.  tit.  11,  Partid.  <5. 


(4)  Ley  10.  tit.  <5.  Partid.  6. 

(5)  Ley  7.  tit.  6.  Partid.  6.  Se- 
ñor Gregorio  López  en  ella  , verb. 
Quarta  parte  glos.  10.  y 11. 
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siere  conservar  en  la  memoria  los  once  casos,  en  que  no 
debe,  deducirse  la  quarta  Falcidia  , lea  los  siguientes  versos 
de  Acurcio  , que  explica.  Carval.  par:.  2.  num..  3.  y sig.. 

1.  Falcidiam  cessáre  facit  pan  debita  natis . 

2.  Dos  , 3.  Miles  , 4.  vetitum  , y.  libertas , 

6.  sponte  solutum , 7.  res  vetita  vendí , 8.  pietas,, 

9.  ac  chartula  , 10..  crimen , 

11,  a;  heeres  si  non  facit  inventarium. 

■■■  = ■ ■ .==— 

f ; • V-. 

ME  30  R as;. 

68  "|\/|~Ejorar  (según  mi  proposito)  es;  mandar  el 
I VI  Testadora  alguno  de  sus  herederos  mas  bienes, 
b herencia  que  á los  demás  instituidos.  El  que  tiene  potes- 
tad de  testar , puede  como  dueño  de  su  hacienda  repar- 
tirla , y mejorar  en  lo  que  quisiere  á alguno  , 6 algunos 
de  sus  herederos  , gravarlos  , y condicionarlos  á su  arbi- 
trio , testando  entre  estraños , como-  mas  latamente  explica- 
ré en  el  §.  XIV.  Pero  si  testa  entre  descendientes  legíti- 
mos , solo  se  le  permite  hacerlo  en  estos  términos : el  pa- 
dre , madre  , abuelos  , y demás  ascendientes,  pueden  mejo- 
rar por  una  vez  , y no  mas  en  vida  , y muerte  á alguno, 
o algunos  de  sus  hijos  , nietos  , y descendientes  legítimos 
en  perjuicio  délos  restantes  (aunque  los  tales  hijos  padres 
dé  los  referidos  nietos  , y descendientes  sean  vivos,)  en 
el  tercio  , y remanente  del  quinto  de  sus  bienes  libres  por 
Testamento  , ú otra  ultima  disposición  , o por  contrato  en- 
tre vivos  , vincularlos : imponerles  para  siempre  , o por  el 
tiempo  de  su  voluntad  en  el  tercio  el  gravamen  de  resti- 
tución , incompatibilidad,  y fideicomiso  ; (y  no  otro,  por- 
que el  tercio  es  legitima  , la  que-  no  puede  ser  gravada  , ni 

con- 
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•condicionada  en  propiedad  ni  usufruto  en  cosa  ni  c3hm~ 
dad  alguna)  y hacer  en  el  tercio,  y quinto,  o en  quaí- 
qniera  de  ellos'  los  vínculos,  sumisiones  , y substituciones 
que  les  parezca  , sin  distinguir  de  quarta  , ni  quinta  ge- 
neración ; anteponiendo  , 6 posponiendo  entre  las  perso- 
nas de  cada  grado  las  que  quisieren  , con  tal  que  á nin- 
guna hábil  , y capáz  de  suceder  en  él,  ya  sea  varón  , 6 
hembra  , excluyan  , ni  por  consiguiente  constituyan  agnati- 
cia  la  vinculación  ; y asimismo  con  tal  que  el  gravamen  , y 
condición  que  impongan  en  el  tercio  , sea  entre  sus  legíti- 
mos descendientes  ; a falta  de  ellos.,  entre  los  ilegítimos  que 
hayan  derecho  de  poder  heredarles;  no  habiéndolos,  entre 
su  ascendientes  ; en  su  defefto , entre  sus  parientes  ; y des- 
pués de  extinguidos  todos  , entre  estraños  5 pues  de  otra 
suerte  no  valdrá  el  gravamen  , y condición  que  impongan 
en  él  , (1 ) y se  reducirá  al  orden  expuesto.  Advirtiendo  que 
la  mejora  del  tercio  entre  descendientes  legítimos  se  entien- 
de no  solo  en  quanto  á la  propiedad  de  los  bienes  que  lo 
componen  , sino  á su  usufruto  ; lo  primero  , porque  las  le- 
yes hablan  indistintamente  : quando  no  distinguen  , no  debe- 
mos distinguir  : y por  este  silencio  es  visto  querer  se  trans- 
fieran en  el  mejorado  la  propiedad  , y usufruto  , que  es  el 
dominio  pleno  de  ellos , y no  una  cosa  solamente.  Y lo  se- 
gundo , porque  el  tercio  entre  ellos  es  legitima  , la  qual  en 
su  perjuicio  no  puede  ser  gravada  á favor  de  el  que  no 
sea  también  descendiente , como  dexo  expuesto  ; por  lo  que 
si  «1  ascendiente  mejora  á uno,  b mas  descendientes  suyos 
en  el  tercio  , y quinto  de  sus  bienes  , dexando  á otro  as- 
cendiente , o á estraño  el  usufruto  de  ambos  por  su  vida, 
o por  cierto  tiempo  , será  ineficaz  en  el  todo  el  legado  de 
usufruto  del  tercio  , y valdrá  el  del  quinto  únicamente,  por- 
que en  lo  divisible  no  se  vicia  lo  útil  por  lo  inútil.  Lo  que 
tendrá  presente  el  Escribano  , pues  algunos  creen  con  error 
lo  contrario.  Pe- 

(x)  Leyes  18.  y 27.  de  Toro,  compatibilit.  disp.  2.  quaest.  3.  n,  8. 
que  son  las  2.  y 1 r.  tit.  6.  lib.  hasta  el  23. 

Recop.  Señor  Roxas  Alman.'?  de  ia- 


i 
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69  Pero  en  el  quinto  tienen  facultad  de  poner  a su  ar- 

bitrio ya  sea  entre  ascendientes  , descendientes  , parientes , 
o estrados , no  solo  el  gravamen  de  restitución  , incompati- 
bilidad , y fideicomiso  expresados , sino  otro  qualquiera  po- 
sible , y honesto  , y dexarlo  en  propiedad  , y usufruto  , 6 
en  una  de  estas  cosas  solamente  a quien  quisieren  ; y la 
razón  es  , porque  el  quinto  es  hacienda  propia  , y pri- 
vativa suya  , á la  qual  ninguno  tiene  adquirido  el  mas  le- 
ve derecho  , y por  lo  mismo  pueden  hacer  de  ella  lo  que 
les  parezca  ; lo  que  no  sucede  con  el  tercio  , portjue  éste, 
y los  demás  bienes  del  Testador  excepto  el  quinto  , son  legi- 
tima de  sus  descendientes  legitimos  , que  se  les  debe  por  de- 
recho natural , y positivo  , y no  puede  ser  gravada  en  otros 
términos.  . r . 

70  También  pueden  consignar  , 6 señalar  por  sí  mis- 
mos en  una  , 6 mas  fincas  , o en  dinero  , ü otras  especies  la 
mejora  del  tercio  , y quinto  , o de  qualquiera  de  ellos ; mas 
no  cometer  á otro  su  consignación,  o señalamiento;  (1)  y 
la  razón  es , porque  esta  facultad  , y declaración  de  animo> 
es  cierto  derecho  personalisimo  coherente  á la  persona  del 
ascendiente  mejorante  , por  lo  que  no  se  puede  ceder  , ni 
cometer  á un  tercero,  (a)  Pero  la  prohibición  de  cometer 
la  consignación  , y hacerla  , se  entiende  quando  la  comisión 
fue  general  para  testar  , en  cuyo  caso  no  podrá  hacerla  el 
Comisario  ; lo  que  no  sucederá  si  fue  especial  para  mejorar 
á cierto  descendiente,  6 descendientes  en  quota , 6 cantidad 
determinada  , y consignarla  , según  dicen  los  Autores ; (3) 
bien  que  la  ley  19.  de  Toro  habla  indistinta  , y absolutamen- 
te. Y porque  muchas  veces  las  alhajas  consignadas  exceden, 
o no  alcanzan  para  el  pago  de  la  mejora , y por  la  discor- 
dia de  los  Autores  se  duda  lo  que  en  estos  casos  se  debe 

prac- 


(1)  Ley  19.  de  Toro,  que  es  la 
3.  tit.  6.  lib.  g.  Recop. 

(2)  Ley  Centessimis  46.  §.  fin. 
ff.  de  Verb  obügation.  ley  4.  ff.  Lo 
cati.  ley  Post  mortero  ¡ § fin-  ff  de 
Adoption.  ley  90.  ff.  de  Acquirend. 


haereditat  y ley  Inter  artífices,  ff.  de 
Solutionib. 

(3)  Tello  , Castillo  , y Gom.  en 
la  l^y  19.  de  Tora.  Angul.  de  me- 
liorat.  en  la  3 tit.  (5.  lib.  g.  Recop. 
glos.  7.  Matienz.  en  ella , glos.  fia. 
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pra&icar  entre  descendientes  legítimos ; para  que  el  Escri- 
bano se  instruya  , digo  que  se  debe  distinguir  : Si  la  me- 
jora fue  del  tercio  , y quinto  de  los  bienes  del  mejorante  , 6 
de  alguno  de  ellos,  y los  consignados  no  alcanzan  para  su 
total  pago  , atendidos  los  que  se  encuentra  pertenecerle  al 
tiempo  de  su  muerte  , v.  gr.  diciendo  : Mejoro  a mi  hijo  Pe- 
dro en  el  tercio  , y quinto  de  todos  mis  bienes , y para  par- 
te de  pago  de  esta  mejora  le  consigno  tales  fincas  ; nombrán- 
dolas : se  debe  suplir  lo  que  falte  , de  los  demás  de  su  he- 
rencia , porque  en  este  caso  la  substancia  de  la  mejora  con- 
siste en  el  tercio  y quinto  de  todos  los  que  dexa  , y 
no  en  las  cosas  que  por  razón  de  demonstracion  señala,  y 
destina  para  pagarla  , 6 executar  lo  que  ordena  , las  que 
no  alteran  , aumentan  , ni  disminuyen  su  virtud  , ni  la  del 
legado  , ni  fideicomiso  , y solo  sirve  su  consignación  , 6 se- 
ñalamiento para  que  ya  quieran  , o no  los  no  mejorados, 
no  dexen  de  entregarlas  al  que  lo  es  , en  cuenta  , y parte 
f de  pago  de  la  quota  p3ra  que  se  señalaron,  (i)  Lo  qual  s§ 
entiende  , ya  el  mejorante  use  de  la  palabra  universal  To- 
dos , ó la  omita  , y hable  solamente  de  sus  fyienes  , porque 
la  indefinida  equivale  á la  universal.  Si  las  mismas  cosas 
fueron  señaladas  por  tercio,  y quinto  , v.  gr.  diciendo:  Me- 
joro 4 mi  hijo  Pedro  en  tal  , y tal  finca  por  razón  del  ter- 
cio , y quinto . O le  mejoro  en  tal  , y tal  cosa  sin  mas  ex- 
presión , no  se  debe  suplir  del  residuo  de  sus  bienes  lo  qtte 
falte  para  completar  el  de  todos  los  del  mejorante  , porque 
la  substancia  del  tercio , y quinto  , o del  que  de  estos  sea, 
consiste  en  las  cosas  consignadas  , y asi  es  visto  que  nada 
mas  quiso  dexar  al  mejorado  por  razón  de  el  de  sus  bienes, 
por  lo  que  debe  contentarse  con  ellas.  (2)  Y si  exceden  al 
valor  del  tercio-,  6 quinto  , b de  ambos  , se  revocará  la 

me- 


(1)  Ley  Quídam  testamento,  ff. 
de  Legat.  1.  ley  Paula  Callinico, 
§.  fin.  ff.  de  Legat.  3.  Cifuent.  en 
la  17.  de  Toro. 

(a)  Ley  Si  quis  servum  §.  Si 


quis  ita  legaverit  , ff.  de  Legat.  4. 
y ley  Servus  legatis , §.  Qui  quin- 
qué , ff.  de  Legat.  1.  Goixj.  en  la  17* 
de  Toro  , n.  14. 
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mejora  en  el  exceso  , el  que  (siendo  uno  de  los  herederos 
el  mejorado)  se  le  aplicará  en  cuenta  , y parte  de  su  legi- 
t'ma  , y excediendo  á ésta  , restituirá  lo  que  sobre  , á los 
coherederos , ya  sea  en  dinero  en  caso  que  las  cosas  seña- 
ladas no  tengan  commoda  división  , o en  parte  de  ellas,  si 
la  tienen  ; (i)  al  modo  que  quando  le  hace  donación  en  vi- 
da , y no  le  cabe  en  el  tercio,  quinto  , y legitima  , como  di- 
ré en  el  num.  77.  y mejor  en  mi  segunda  parte  lib.  2.  cap.  3. 
Y si  no  fuere  heredero  , v.  gr.  el  nieto  , viviendo  los  hi- 
jos del  mejorante  , restituirá  también  el  sobrante  á los  que 
lo  sean  , porque  la  legitima  de  estos  no  debe  ser  grava- 
da ; lo  qual  será  al  contrario  entre  estraños  , pues  lo  lle- 
vará todo  , no  mandando  el  Testador  que  lo  restituya  , ó 
no  coligiéndose  de  su  voluntad.  Con  cuya  distinción  se  con- 
c¡l¡an  las  opiniones  de  los  Autores  , y en  estos  términos  se 
ha  de  entender  lo  que  tengo  explicado  en  dicha  mi  segun- 
da parte  , lib.  y cap.  2.  n.  85  ; y para  dirimir  controver- 
sias , prevenga  el  Escribano  al  Testador  que  ordene  con  cla- 
ridad lo  que  se  ha  de  practicar. 

71  Si  los  ascendientes  no  tienen  mas  que  un  descen- 
diente legitimo  , no  pueden  imponerle  vínculo  , ni  grava- 
men en  el  tercio,  á menos  que  intervenga  para  ello  facul- 
tad real  , 6 que  siendo  el  descendiente  mayor  de  veinte  y 
cinco  años  , lo  consienta  , jurando  no  reclamarlo  ; y las  ra- 
zones son  : la  primera  por  lo  que  queda  expuesto  en  el 
numero  69.  La  segunda  porque  en  qualquiera  materia  , y 
disposición  se  ha  de  hacer  siempre  la  prelacion,y  elección 
entre  muchos.  (2)  La  tercera  porque  las  leyes  que  dán 
facultad  para  mejorar  , y gravar  el  tercio  , no  hablan 
de  un  hijo  , o descendiente  solo  , sino  de  muchos  , y la 
locución  plural  , o de  muchos  requiere  á lo  menos  dos; 


y 


(1)  Ley  1.  Cod*.  de  Inoffic'os. 
dortation  ley  Sancimns  , Cod.  de 
]3onation.  y ls y 10.  tit.  6.  lib.  5.  Re- 
cop.  Angul  en  dicha  ley  3.  glos.  4. 
a.  $.  y g os.  6 . 


(4)  Leyes  Unum  ex  familia  6 4. 
y Cum  pater.  67.  §.  A filia  , ff.  de 
Leg.  4.  Auth.  Novissima  Cod.  de 
Testament.  y cap.  Raynutius  de 
Testam.  Señor  Cobarruv.  en  él. 
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(i)  y por  otras  que  traen  los  Amores,  (a) 

72  Porque  muchos  padres  tienen  conducta  tan  irregu- 
lar , y desordenada  , que  si  entran  en  su  poder  los  bienes 
adventicios  de  sus  hijos  , se  los  consumirán  , ¿ se  pregunta 
pi  los  abuelos  maternos  de  éstos  podrán  privar,  á sus  yer- 
nos del  dominio  , administración  , y manejo  de  los  de  la 
mejora  que  les  hagan,  respecto  ser  administradores  legiri- 
mos  de  todos?  Y no  hay  duda  que  sí,  constando  ser  di- 
sipadores , porque  en  este  caso  están  privados  por  dere- 
cho de  su  administración  , por  no  convenir  á la  República 
que  sus  individuos  sean  pródigos  , y especialmente  de  bie- 
nes de  tercero,  en  cuyo  perjuicio  cede  su  prodigalidad; 
(3)  (al  modo  que  las  mugeres  pueden  hacer  que  se  quite 
á sus  maridos  , que  tienen  igual  conduéla  , la  de  su  dote, 
como  diré  en  el  cap.  2.  n.  10.)  lo  qual  se  entiende,  aun 
quando  ofrezcan  caución  de  administrarlos  bien  ; (4)  pero 
su  usufruéto  les.  toca  , y deben  percibirlo  ; y asi  lo  prac- 
tiqué en  el  Testamento  de  una  Abuela  , y se  declaró  en 
Juicio  , no  obstante  la  oposición  de  su  yerno  , que  queria 
percibir  el  importe  de  la  mejora  que  su  suegra  había  he- 
cho á un  nieto  hijo  de  éste  , privándole  de  su  percibo  , y 
manejo  por  justas  causas  que  para  ello  tenia  , mandando  se 
impusiese ,.  y que  el  yerno  percibiese  sus  frutos  mientras  su 
hijo  estubiese  en  su  poder  , y encargando  al  Señor  Juez  la 
conciencia  sobre  el  cumplimiento  de  esta  voluntad  suya. 

73  Aunque  todos  los  bienes  de  los  ascendientes  son  le- 
gitima de  sus  descendientes  , excepto  el  quinto  : no  obstan- 
te , por  no  ser  rigorosa  para  todos  , se  llama  propiamente 
Legitima  la.  parte  de  herencia  que  por  igualdad  toca  á ca- 
da hijo  : de  suerte  que  ningún  descendiente  por  razón  de 

ella 


(1)  Ley  Ubi  numerus  , ff  de 
Testib.  ley  Ubi  numerus  , ff.  de  Re- 
gul.  jur.  ley  Qui  quartum,  §.  ultim. 
& ibi  Bart.  ff.  de  Legat.  1 y ley 
Legato  , §.  Qui  piures , ff.  de  Le- 
gar. 2. 

(2)  Gómez  en  la  ley  17.  de  To- 


ro , num.  19. 

(3)  Ley  l'mperator  go.  ff.  Ai 
Trebellian. 

(4)  Señor  Salgad,  labir.  cred. 
parí.  4 cap.  15.  num.  i.  y 2.  Se- 
ñor Molin.  de  Hispaniar.  primogen. 
lib.  i.  cap.  xb. 
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ella  debe  llevar  mas  que  el  que  está  en  igual  grado  con 
él  ; por  lo  que  si  concurren  á su  división  un  hijo  , y dos 
nietos  del  Testador  , percibirá  el  hijo  la  mitad  , que  es  in 
capita  , y los  nietos  representando  á su  difunto  padre  , la 
otra  mitad  , que  es  in  stirpem  % la  que  partirán  entre  sí  con 
igualdad  , y ninguno  de  estos  llevará  tanta  parte  como  su 
tio,  porque  están  en  grado  mas  remoto  con  el  Testador  , y 
asi  heredarán  por  representación  de  su  padre  lo  que  éste 
heredaría  , si  viviera. 

74  Y sin  embargo  de  que  cada  hijo  en  el  instante  que 
nace  , y le  bautizan  , es  acreedor  legal , y natural  á ellos 
en  estos  Reynos  de  Castilla  , concurriendo  en  él  las  demás 
calidades  que  en  el  §.  VII.  n.  113.  explicaré:  no  obstan- 
te , respeélo  unos  de  otros  no  es  legitima  necesaria  de  to- 
dos el  tercio  , sino  de  alguno  , o algunos  á arbitrio  de  sus 
ascendientes  ; (1)  y asi  se  distingue  con  el  nombre  de  Me- 
jora ; y por  la  facultad  que  estos  tienen  de  mejorar  á los 
que  quisieren  , solo  en  la  partf  en  que  lqs  mejoren  , pueden 
imponerles  gravamen  , y condición  , como  lo  dice  la  ley  1 1, 
tit . 4.  Partid.  6 ; pero  ha  de  ser  en  la  forma  prevenida  en 
los  num.  68.  al  70.  y no  en  otra. 

7$  Las  leyes  18.  19.  y 27.  de  Toro  permiten  á los  as- 
cendientes legítimos  que  mejoren  á sus  legítimos  descen- 
dientes por  contrato  entre  vivos  , o ultima  voluntad  ; ce 
las  quales  se  colige  que  la  madre  , y abuela  estando  ca- 
sadas , pueden  por  sí  solas  mejorarlos  Ínter  vivos  , y hacer 
todo  lo  que  en  este  caso  el  padre  , y abuelo.  Pero  como 
la  5 de  Toro  , que  corrobora  las  8.  al  fin  , tit.  1 1.  lib.  r, 
y 13.  tit.  10.  lib.  3.  del  Fuero  Real , prohíbe  á la  muger 
casada  hacer  contratos  , y casi  contratos  con  tercero  sin 
licencia  de  su  marido  , según  prueba  de  su  contexto:::  La 
muger  durante  el  matrimonio  , sin  licencia  de  su  marido  ccnto 
no  puede  facer  contrato  alguno  , asimismo  no  se  pueda  apar* 
tar^  ni  desistir  de  ningún  contrato  , ni  estar  en  juicio  fa- 
0 cien - 

(1)  Gutie.  de  Jurara,  confirmar,  en  la  ley  1.  tit.  6.  lib.  5 Reccp. 
part.  1.  cap.  9.  num.  id.  Matienzo  glor.  í.  y glos.  3. 

Tomo  l.  G 
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riendo  , ni  defendiendo  sin  la  dicha  licencia  de  su  marido  ; y 
si  estubiere  por  si  , ó por  su  Procurador  , mandamos  que  no 
vola  lo  que  friere  ; (y  el  motivo  es  , no  por  la  imbecili- 
dad , 6 fragilidad  de  la  muger  , porque  si  ésta  lo  fue- 
ra , hablaría  también  con  la  que  no  es  casada,  sino  por- 
que el  marido  es  legitimo  administrador  de  los  bienes  de 
la  suya  constante  matrimonio  : está  obligado  a su  res- 
ponsabilidad : tiene  en  ellos  dominio  aunque  revocable,  y 
temporal  , y le  pertenecen  sus  frutos  para  ayuda  á supe- 
rar las  cargas  matrimoniales  : y de  permitirla  que  celebre 
contratos  sin  su  licencia,  puede  irrogársele  perjuicio ; ) di- 
cha ley  inserta  es  posterior  á las  citadas,  y su  prohibición  ab- 
soluta , pués  no  distingue  de  casos  , ni  contratos  , ni  tam- 
poco de  hijos  , ni  est ranos ; se  duda  si  en  el  de  mejora  es 
necesaria  para  su  validación  la  licencia  marital;  sobre  lo  qual 
están  discordes  las  opiniones,  (i) 

•j6  Yo  digo  que  no  puede  mejorarlos , ni  hacerles  do- 
nación ínter  vivos  sin  licéncia  de  su  marido  , ni  tampoco 
donación  causa  mortis  con  entrega  de  los  bienés  donados: 
que  la  permisión  de  las  tres  leyes  de  Toro  debe  entenderse 
en  caso  que  intervenga  la  licencia  , y no  en  otro  , y por 
consiguiente  que  la’  mejora  , y donación  serán  ineficaces  en- 
tonces , y después  de  la  muerte  de  su  marido  (á  menos  que 
las  revalide  luego,)  por  défefto  de  potestad,  forma,  y 
solemnidad  , por  el  qual  fueron  nulas  en  su  principio,  por- 
que lo  que  en  este  es  nulo  , no  cobra  vigor  con  el  tiem- 
po , como  lo  dicen  la  regba  29 ,ff,  de  Reg.jur.  ibi : Quod  ini - 
lio  vitiosum  est , non  potest  tracit*  temporis  convalescere  , y 
la  i'8„  in  6,  que  dice  : Non  firmatur  trariu  temporis ' quod 
de  jure  ab  initio  non  subsistit ; y esto  aun  en  el  caso  de  que 
renuncie  la  ley  referida  , pues  como  está  establecida  en  fa- 
vor 


(0  Matienz.  en  la  ley  2.  tit.  3. 
íib.  5.  Ktcop.  glos.  1.  n 2.  al  12. 
y en  la  2.  tit.  d.  Iib.  dich,  glos.  1. 
.Báez,  de  Non  meliorand.  fiUab. 


cap.  11.  num.  48.  y sig.  GutieiV-de 
Juram.  confirm.  part.  i.  cap.  i.n.41. 
al  fin , y cap.  13.  n.  9.  Gom.  Iib.  2. 
Variar,  cap.  4.  num.  16. 
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vor  del  marido  , es  inútil  la  renunciación  que  de  ella  ha. 
ga  su  muger. 

77  Si  los  padres  hacen  donación  á alguno  de  sus  des- 
cendientes legítimos  por  contrato  entre  vivos,  6 ultima  vo- 
luntad , aunque  no  digan  que  lo  mejoran  , se  entiende  ser 
mejorado  en  el  tercio  , y remanente  del  quinto  , y se  ha 
de  contar  lo  que  en  éstos  quepa  , para  que  á ningún  otro 
pueda  mejorar  en  mas  de  su  importe  ; pues  si  asciende 
á mas  , se  tendrá  por  legitima  , y excediendo  á esta  , y 
a la  mejora  , debe  el  donatario  restituir  el  exceso  á los 
coherederos,  (i)  como  queda  expuesto  en  el  num.  70.  Pero 
si  mandan  que  lo  traiga  todo  á colación  , y partición  en 
cuenta  de  su  legitima  , no  se  entenderá  mejorado  , antes 
bien  deberá  restituir  el  sobrante  del  importe  de  ésta  á los 
demás  interesados  en  la  herencia  , porque  es  visto  que  no 
quisieron  mejorarle.  Acerca  de  la  materia  de  Colación  , y 
modo  de  deducir  la  mejora  quando  hay  un  mejorado  , b 
mas  en  vida,  y muerte  , vease  el  cap.  3.  lib.  2.  de  mi  se- 
gunda parte  , en  donde  se  instruirá  perfectamente  el  Escri- 
bano principiante. 

78  El  mejorado  en  tercio  , y quinto  , puede  repudiar  la 
herencia  , y aceptar  la  mejora  , satisfaciendo  primero  á pror- 
rata las  deudas  del  mejorante  , y por  las  que  entonces  no 
parezcan  , queda  obligado  en  igual  conformidad  , ya  sea  he- 
cha la  mejora  en  bienes  señalados  , 6 no.  (2)  Previniendo 
que  para  deducirla  , se  ha  de  atender  al  valor  que  estos 
tienen  al  tiempo  del  fallecimiento  del  q ¡e  la  hizo  , y no  al 
que  tenían  quando  fue  hecha  ; (3)  y que  no  debe  sacarse 
de  las  dotes  , y donaciones  propter  nuptias  , ni  de  las  demás 
donaciones  que  los  descendientes  traen  á colación  -,  y parti- 
ción , (4)  porque  son  bienes  de  estos  , y no  de  aquel  , como 
en  dicho  cap.  3.  diré. 


Quan- 


(1)  Ley  16.  de  Toro  , que  es 
V*  o.  tit.  6.  lib.  g.  Recop. 

(a)  Ley  ai.  de  Toro  , que  es 
tit.  6.  lib.  g.  Recop. 

(3)  Leyes  19.  y 23.  de  Toro, 


que  son  las  3.  y 7.  tir.  6.  lib. 
Recop 

(4)  Ley  ag  de  Toro  , que  es 
la  9.  tit.  6.  lib.  5.  Recop.  Gómez 
en  ella. 

Ga 
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79  Quando  hay  mejora  de  tercio  , y quinto  entre  di- 
versos descendientes  , debe  deducirse  primero  éste  que 
aquel  por  favor  del  alma  del  ascendiente  : porque  lo  man- 
da la  ley  214.  del  Estilo  , que  está  en  uso,  y no  abolida, 
ni  corregida  : porque  el  quinto  es  la  única  hacienda  que  el 
ascendiente  tiene  para  disponer  á su  arbitrio  en  virtud  de 
la  l.y  28.  de  Toro  : y porque  si  se  saca  antes  el  tercio,  se 
graba  al  ascendiente  , y al  mejorado  , o Legatario  del  quine- 
to : no  se  verifica  disponer  de  el  de  todos  sus  bienes  , co- 
mo se  lo  permite  la  ley  : y importa  la  tercera  parte  me- 
nos, que  sacándose  primero  que  el  tercio.  Pero  quando  es 
un  descendiente  solo  el  mejorado  en  ambos  , y bajando  de 
qnnlquiera  suerte  el  quinto  , caben  en  él  los  gastos  funera- 
rios- , Misas  , y Legados  , lo  propio  es  detraerlo  antes  que 
después  del  tercio  , porque  como  el  residuo  de  aquel  se 
agrega  a éste  , percibe  el  mejorado  lo  mismo  , y en  nada 
se  le  perjudica  ; todo  lo  qual  se  observa  comunmente  en  la 
práéticíí- , y está  executorlado  repetidisimas  veces.  Mas  no 
obstante  , dudan  algunos  como  ha  de  deducirse  el  tercio 
quando  el  Testador  mejora  en  el  de  sus  bienes  á un  hijo, 
y lega  á otro  , 6 á un  estraño  el  quinto  ; porque  si  se  saca 
primero  éste  con  arreglo  á la  ley  del  Estilo  , y del  res- 
to de  sus  bienes  aquel , no  se  verifica  ser  mejorado  en  el 
de  todos , sino  en  el  del  residuo  , ni  cumplir.-e  la  voluntad 
del  Testador  , que  es  arreglada  á la  ley  de  Toro  que  le 
permite  disminuir  la  legitima  de  algunos  ce  sus  descendien- 
tes en  el  tercio  íntegro  , y aplicarlo  á los  otros , y que  por 
lo  mismo  debe  deducirse  el  quinto  , y luego  sacar  de  todo 
el  importe  del  caudal  del  Testador  el  tercio  , como  si  ei 
quinto'  no  se  hubiera  deducido  , por  ser  esto  conforme  á 
derecho.  Esta  sutileza  , 6 metafísica  se  funda  en  un  supues- 
to falso,  y asi  es  un  ente  de  razón,  y sofistería  en  mi  con- 
cepto , porque  baxar  el  quinto  , y suponer  que  no  se  ha 
baxado  para  sacar  el  tercio  integro  , es  una  fíccionj  y 
aunque  la  ley  de  Toro  permite  al  Testador  disminuir  la  fi- 
gitima , y mejorar  á algunos  de  sus  descendientes  en  el  ter- 
cio de  todos  sus  bienes , debe  entenderse,  no  disponiendo 
£ del 
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del  quinto  , pues  si  dispone  , ha  de  ser  del  residuo,  que  es 
la  legitima  , (por  no  serlo  el  quinto,)  que  se  le  permite  dis- 
minuir , y lo  demás  será  sacarlo  de  caudal  que  ya  no  hay 
existente , y con  una  ficción  aerea  perjudicar  á los  no  me- 
jorados , lo  que  ninguna  ley  manda  , ni  de  ella  se  infiere; 
por  lo  que  , para  evitar  dudas  , y disputas  , prevendrá  el 
Escribano  al  Testador  que  mande  deducir  el  tercio  de  lo  que 
quede  de  sus  bienes  , después  de  separado  el  quinto  , como  se 
praftíca  , y sino  , que  se  saque  antes  que  éste  , con  cuyo 
precepto  no  las  habrá. 

80  Si  el  Testador  manda  que  se  deduzca  primero  el  ter- 
cio , se  deducirá  , porque  como  el  quinto  es  hacienda  su- 
ya , puede  renunciar  , 6 no  usar  de  la  ley  del  Estilo  que 
está  establecida  en  su  beneficio.  (1)  Y si  dexa  tantas  mandas 
graciosas  que  no  caben  en  el  quinto , se  ha  de  mirar  qué 
parte  legó  mas  que  lo  que  podia  , v.  gr.  si  es  quarta , quin- 
ta , sexta  , &c.  y luego  prorratear  el  resto  (baxados  pre- 
viamente los  gastos  de  su  funeral  , Misas  , y legados  píos,) 
entre  todos  los  legatarios , y el  del  quinto  , sacando  de  cada 
legado  la  parte  que  le  corresponde  , atendida  su  cantidad, 
6 importe  , y de  esta  suerte  será  justa  la  deducción  ; pero 
esto  se  limita  en  los  legados  específicos  , los  quales  no  deben 
entrar  en  el  prorrateo  , sino  darse  Íntegros  á los  legatarios, 
porque  éstos  adquieren  dominio  en  ellos  : los  hacen  suyos 
incontinenti  que  muere  el  Testador  : y como  conocidos  son 
de  mejor  condición  que  los  genéricos , según  queda  sentado 
en  el  num.  31.  bien  que  algunos  dicen  lo  contrario  , mas  no 
me  adhiero  á su  diétamen. 

81  Las  hijas  no  pueden  ser  mejoradas  por  razón  de 
dote , ni  casamiento  en  contrato  entre  vivos  , ni  se  entien- 
de serlo  tácita , ni  expresamente  : y asi  aunque  sus  padres 
las  mejoren  ratione  matrimonii , no  vale  la  mejora  ; (2)  ni 

por 

y*** 

''(i)  Ley  Si  quis  in  conscriben-  to  4.  num.  24.  tit.  ia.  lib.  7.  Re- 
do 29.  Cod.  de  Pa£t.  Cifuent.  en  cop.  Baeza , de  Nón  meliorand.  fi- 
la 25  de  Toro  cerca  del  fin.  Üab.  cap.  4.  y sig. 

(2)  Ley  1.  tit.  a.  lib.  $.  y Au- 
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por  consiguiente  vale  tampoco  el  pa&o  , 6 promesa  que  por 
esta  razón  haga  el  padre  á su  hija  , 6 yerno  de  no  mejorar 
a los  demás  hijos  , porque  por  este  pafto  es  visto  ser  mejo- 
rada respe&o  privarse  el  padre  de  mejorar  á los  otros  hi- 
jos , y recaer  precisamente  en  ella  la  parre  de  mejora  que 
entre  ellos  se  había  de  partir,  (i)  si  su  padre  los  mejorá- 
ra.  Pero  por  Testamento  , ú otra  ultima  voluntad  sí , por- 
que no  hay  legal  prohibición  , y lo  que  por  derecho  no  es- 
tá prohibido  , se  entiende  permitido.  Lo  propio  parece  su- 
cederá por  contrato  entre  vivos  , con  tal  que  el  dotarlas, 
6 casarlas  no  sea  la  causa  impulsiva  , y final  de  la  mejo- 
ra , o aunque  lo  sea  , no  exceda  la  dote  de  la  renta  que 
prefine  la  ley  5.  tit.  2.  ¿ib,  y.  Recopilación  , y explicaré  en 
el  cap,  2.  num.  2 y : en  cuyos  casos  aunque  supere  á la  le- 
gitima que  les  debe  corresponder , atendido  el  valor  de  los 
bienes  que  sus  padres  , 6 el  que  las  mejoró  , dexen  , pare- 
ce no  tendrán  obligación  de  restituir  el  exceso  , y que  se 
les  imputará  todo  en  legitima  ; mas  no  obstante  , vease  so- 
bre ello  lo  que  digo  en  el  lib.  y cap.  2.  de  mi  segunda  par- 
te adicionada  , n.  87.  y 88.  que  es  lo  que  se  debe  seguir 
como  mas  cierto  en  mi  concepto.  Y sin  embargo  de  que 
la  ley  29.  de  Toro , que  es  la  3.  tit.  3.  lib.  y.  Recop.  dice 
que  para  llamarse  inoficiosas  las  dotes  , se  ha  de  mirar  si  ex- 
ceden del  tercio  , quinto  , y legitima,  y si  caben  en  los  bie- 
nes que  dexa  quando  muere  el  que  las  dió  , ú ofreció  , ó en 
los  que  tenia  quando  las  mandó  , según  quisiere  elegir  la 
persona  á quien  fueron  prometidas,  y mandadas : hoy  no 
tiene  lugar  esta  elección  , porque  las  hijas  no  pueden  ser 
mejoradas  por  contrato  entre  vivos  , sino  en  los  dos  casos 
propuestos  , y en  el  que  explicaré  en  dicho  libro,  y cap.  2. 
de  mi  segunda  parte  , en  donde  trataré  de  este  punto  con 
mas  extensión  , como  en  su  propio  lugar. 

82  Los  descendientes  no  mejorados  deben  pagar  á los 
que  lo  son  , el  valor  del  tercio  , y quinto  , ó al  estraqn^el 

ae 

(1)  Aceb.  en  la  ley  <5.  tif.d.  lib  confirmar,  part.  1.  cap.  59.  n.  14. 
Recop.  num.  24.  Gutisr.  -de  Juram. 
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de  éste  en  los  mismos  bienes  que  el  Testador  señaló  , y no 
en  dinero  , y no  habiéndolos  señalado  , en  la  parte  de  ha- 
cienda que  dexo  , á menos  que  ésta  no  pueda  dividirse  có- 
modamente , que  entonces  pueden  satisfacérselo  en  dinero, 
(i)  Y se  previene  que  aunque  el  Testamento  se  rompa  por 
preterición  , ó exberedacion  , valen  las  mejoras  de  tercio, 
y quinto  , del  mismo  modo  que  si  no  se  rompiese  ; (2)  pe- 
ro para  que  sean  válidas , ha  ue  constar  de  la  legal  solemni- 
dad , como  en  el  num.  23.  dexo  sentado. 

83  Si  los  ascendientes  se  obligan  por  contrato  entre  vi- 
vos a no  mejorar  á descendiente  alguno  , y luego  lo  mejo- 
ran, no  valdrá  ; y si  en  la  misma  forma  prometen  mejorar- 
lo por  razón  de  casamiento  , o por  otra  causa  onerosa  , de- 
ben hacerlo  , y no  haciéndolo  , se  habrá  por  hecha  la  me- 
jora. ( 3)  Y se  advierte  que  siendo  perfecta,  y hecha  sim- 
plemente por  contrato  entre  vivos  , no  pueden  imponer  des- 
pués condición  , ni  gravamen  en  ella.  (4) 

84  Si  el  ascendiente  mejora  en  el  quinto  de  sus  bienes 
por  donación  pura  ínter  vivos  á alguno  de  sus  legítimos 
descendientes  , y á otro  por  Testamento  , ú otra  ultima  vo- 
luntad , y no  dispone  del  tercio  , ¿se  pregunta  si  valdrán 
estas  mejoras , ó solamente  una  de  ellas  , respecto  á que  la 
ley  28.  de  Toro  prohíbe  a los  ascendientes  mandar  mas  de 
un  quinto  en  vida,  y muerte?  Y en  el  caso  deque  ambas 
valgan  , de  quál  deben  deducirse  los  gastos  de  su  funeral.  Mi- 
sas, entierro , y legados?  Y si  dexa  uno  á descendiente,  y otro 
á estrado  , ¿quién  deberá  pagarlos?  Y se  responde  que  dexan- 
dolos  á sus  descendientes  , valdrán  3 (y)  y la  razón  es , porque 
si  tiene  potestad  para  mejorar  á alguno,  b algunos  de  ellos  en' 
el  tercio  , y quinto  de  sus  bienes  libres,  y éste  importa  me- 
nos 

de  Donat.  quae  sub  modo,  Gom.  ea 
la  17.  de  Toro  , n.  22. 

(g)  Matienzo,en  laley  12.  ti t.ó- 
lib.  5.  Recop.  glos.  3.  y 4.  Angulo, 
de  Meliorat.  glos.  1.  n.  3 4.  y g. 
Ayora  , de  Partitionib.  part.  a. 
qusest.  8. 

g4 


(t)  Ley  20.  de  Toro,  que  es  la  4. 
tit  <5  lib.  g.  Recop. 

(2)  Ley  24.  de  Toro  , que  es 
J^SFtit.  6-  lib.  c¡.  Recop. 

(3)  Ley  22.  de  Toro  , que  es 
la  6.  tit.  6.  lib.  Recop. 

(4)  Ley  Perfe&a  donatio  4.  Cod. 


I 


$r2  Capitulo  7.  §.  V. 

ncs  que  aquel  : por  consequencia  necesaria  se  infiere  que 
puede  hacer  la  donación,  o mejora  del  segundo  quinto, 
pues  según  derecho,  (i)en  la  cantidad  mayor  se  incluye 
la  menor  , y quien  puede  lo  mas  , puede  lo  menos  en  idén- 
tica materia  : y como  aunque  tiene  facultad  de  mejorarlos 
en  el  tercio  íntegro  , no  está  obligado  á hacerlo  , si  no  quie- 
re , se  entiende  por  lo  mismo  que  uno  de  los  dos  quintos  es 
parte  del  tercio  , y que  sin  embargo  de  poder  dexarles  éste 
íntegro  , no  quiere  sino  solamente  el  quinto  , que  es  menos, 
y el  exceso  cumplimiento  al  tercio  á beneficio  de  las  legiti- 
mas de  todos  sus  descendientes. 

8 y En  quanto  á la  satisfacción  de  los  gastos  funera- 
rios, y legados,  dice  Ayora  , de  Partitionib.  parí.  2.  qtuest.  9. 
que  se  ha  de  hacer  del  quinto  legado  en  el  Testamento;  y 
las  razones  en  que  se  funda  , son  : en  que  en  la  donación 
ínter  vivos  irrevocable  hecha  puramente  , no  puede  el  do- 
nante imponer  después  condición  , ni  al  donatario  gravamen 
sin  su  consentimiento  : que  quando  pudo  , fue  al  tiempo  de 
hacerla  , por  haber  tenido  para  ello  libre  facultad  : que  el 
primer  quinto  atendida  la  qualidad  de  las  personas  , se  en- 
tiende haber  sido  donado  en  lugar  del  tercio  , no  constan- 
do expresamente  lo  contrario  de  la  voluntad  del  donante, 
el  qual  asi  como  lo  clonó  á su  descendiente  , pudo  haberle, 
donado  el  tercio  , quarto  , ó sexto  á su  arbitrio  r y que  si 
esto  no  se  entendiera  asi , se  gravaba  demasiado  , porque 
se  privaba  de  la  facultad  de  testar,  y legar,  la  que  es  visto 
haberse  reservado  para  el  tiempo  de  ordenar  su  Testamen- 
to , como  mas  propio  , regular  , y adequado  , testando  en 
uso  de  ella  del  segundo  quinto  único  patrimonio  suyo  libre, 
que  teniendo  descendientes  , le  concede  la  ley  28.  de  Toro. 

86  Sin  embargo  de  la  opinión  de  Ayora  , y de  sus  fun- 
damentos , digo  que  los  gastos  del  funeral,  Misas,  y entier- 
fo  del  Testador  deben  deducirse  del  primer  quinto  , porque 
como  la  ley  prohíbe  al  donante  , o Testador  disponer  de  mas 

‘TjV 

(1)  Ley  Stipulatio  1.  §.  Si  stipulanti  10.  fF.  deVerbor.  obligat. 


Librería  de  Escribanos . ¡73 

qué  de  uno  en  vida,  y muerte  , limitando  las  dos  del  Fue- 
ro , que  le  permitían  donar  uno  en  vida  , y otro  en  muerte, 
y consume  en  vi.ia  toda  la  facultad  que  tiene  , ninguna  le 
queda  p ira  donar  nuevo  quinto  como  tal ; pues  con  su  muer- 
te se  hace  irrevocable  , y por  lo  mismo  el  segundo  debe  es- 
timarse por  parte  de  tercio,  el  qual  no  puede  ser  gravado 
sino  en  la  forma  expuesta  en  el  num,  68  * y respecto  ser  ir- 
revo  able  la  donación  , y estar  obligado  el  Legatario  del 
quinto  a enterrar,  y hacer  al  Testador  las  fúnebres  exequias 
correspondientes  á su  calidad  , caudal  , y estilo  del  país  , y 
no  mas  en  este  caso  , serán  ineficaces  los  legados ; y de  lo 
con'rario  se  defraudaría  , é infrigiria  la  ley  , se  daría  al 
Testador  mas  potestad  que  la  que  ésta  le  concede,  y se  in- 
terpretaria  siniestramente  su  voluntad  , la  que  es  visto  con- 
formarse en  todo  (como  debe)  con  la  legal  disposición  , y 
sujetarse  á ella  ; y aunque  expone  Ayora  que  de  lo  con- 
trario se  gravaba  demasiado  , no  obsta  , porque  por  el  mis- 
mo hecho  de  usar  en  vida  de  toda  la  facultad  que  tiene,  se 
colige  que  quiere  renunciar  (como  puede)  á favor  del  do- 
natario del  quinto  todo  su  derecho.  Tampoco  obsta  el  que 
de  esta  suerte  no  se  verifica  cumplirse  su  voluntad  , por- 
que ésta  siendo  contra  ley,  no  debe  observarse,  según  que- 
da sentado  en  el  num.  6o.  Todo  lo  qual  procede  , á menos 
que  en  la  donación  ínter  vivos  exprese  que  aquel  quinto  es 
parte  de  tercio  : que  en  tal  caso  se  estimará  asi  , y podrá 
disponer  por  ultima  voluntad  de  otro  , del  qual  se  deduci- 
rán no  solo  los  gastos  funerarios  , sino  los  legados  hasta  en 
donde  alcance  , y no  mas,  haciéndose  el  correspondiente  pror- 
rateo entre  todos  los  legatarios  genéricos , y el  del  quinto , si 
no  hubiese  lo  suficiente  para  todos,  y al  primero  como  par- 
te de  tercio  no  se  tocará.  Y si  dexa  el  segundo  quinto  á 
estrado  , se  observará  lo  propio  sin  diferencia.  Y para  evi- 
tar dudas  , hará  el  Escribano  que  en  la  donación  ínter  vi- 
vos exprese  , si  aquel  quinto  es  parte  de  tercio  , o no,  y en 
que  quiera  que  lo  sea  , se  reserve  la  facultad  de  dis- 
poner de  otro  , del  qual  se  deduzcan  los  gastos  , y legados 
referidos.  De  esta  opinión  me  corrijo  en  mi  segunda  parte 

lib. 


i 


7 4 


Capitulo  I.  §.  V. 


l¡b.  2.  cap.  i.  num.  40.  y 41.  y sigo  la  primera  como  mas 
arreglada. 

87  Si  mejora  únicamente  en  el  tercio  á alguno  , o al- 
gunos de  sus  descendientes  legítimos  , mandando  que  de  él 
se  paguen  los  gastos  de  su  funeral  , Misas  , entierro  , y 
legados  : no  dispone  del  quinto  : y caben  todos  en  éste  , 
deben  pagarlos  los  mejorados  ; y no  teniendo  cabimien- 
to , satisfacer  solamente  hasta  en  lo  que  alcance  , y no 
mas  : porque  el  exceso  es  parte  del  tercio  , y éste  legi- 
tima de  los  descendientes  , a la  qu3l  no  se  ha  de  tocar  en 
su  detrimento.  Y si  mejora  en  el  tercio  de  todos  sus  bienes 
á uno  de  sus  descendientes  , o mas : no  dispone  del  quinto: 
y después  de  deducidas  las  expensas  funerarias  , Misas  , y 
legados  sobra  algo  de  éste  , se  ha  de  agregar  el  sobrante 
4.  las  quatro  partes  de  la  herencia  , sacar  de  ellas  el  ter- 
cio , y luego  partir  el  resto  con  igualdad  entre  todos  los 
herederos  , porque  de  lo  contrario  no  se  cumple  la  volun- 
tad del  Testador  , que  quiso  mejorar  en  el  tercio  íntegro  de 
todos  ios  bienes  que  quedasen  después  de  deducidos  los  gas- 
tos , y expensas  referidas  , al  descendiente  , y se  perjudica 
a éste  , por  cuya  razón  no  dispuso  de  todo  el  quinto  como 
podía.  Lo  propio  debe  practicarse  , quando  el  Legatario 
muere  antes  que  el  Testador  , porque  como  aquel  no  ad- 
quirió derecho  al  legado  , recae  en  los  herederos  de  éste,  y 
no  pasa  a los  del  Legatario  , no  constando  lo  contrario  de  la 
¡disposición  en  que  se  hizo.  (1). 

88  Y si  los  bienes  de  la  mejora  de  tercio  , y quinto  es- 
tán entregados  en  vida  al  mejorado  , parece  que  de  este 
quinto  no  se  deben  detraer  los  gastos  , y legados  referi- 
ridos , sino  de  el  de  los  demás  bienes , porque  como  el  me- 
jorado se  hizo,  dueño  de  aquellos  por  la  entrega  , y dona- 
ción Ínter  vivos  , no  se  le  podrá  desmembrar  cosa  alguna 
de  ellos  , por  no  ser  ya  del  Testador  ; pero  lo  contrario 
es  lo  verídico  , y asi  se  deducirán  únicamente  de  él  los 
gastos  funerarios  , y Misas  : no  se  sacará  nuevo  quinto 


(1)  Ayora,  de  Partitionib.  part.  2.  quaest.  5.  y 10. 
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los  legatarios  se  quedarán  sin  sus  legados  : porque  como 
habiendo  tercio  entre  descendientes  , no  puede  haber  mas 
que  un  quinto  : el  mejorado  se  hizo  dueño  de  éste  por 
la  entrega  : y el  Testador  usó  en  vida  de  toda  la  potes- 
tad legal  que  tenia  , nada  tuvo  que  dexarles  en  muerte. 

Mas  esto  no  procederá  , quando  en  la  donación  impone  el 
gravamen  de  satisfacerlos,  pues  entonces  debe  pagarlos  el 
mejorado  hasta  en  donde  alcance  el  quinto  , y no  mas.  Se 
previene  que  si  los  mejorados  son  muchos  , y el  Testador 
no  señala  á cada  uno  la  parte  , ó quota  que  ha  de  per- 
cibir , se  debe  dividir  igualmente  entre  todos  la  mejora, 
porque  no  puede  ser  mas  que  una.  (i) 

89  Pueden  los  ascendientes  revocar  hasta  su  muerte  la 
mejora  hecha  á sus  descendientes  en  contrato  entre  vivos, 
ó ultima  voluntad  , por  las  causas  , porque  se  permite  ser- 
lo las  donaciones  perfectas  , de  que  trataré  en  el  cap.  III. 
num.  24  ; á menos  que  siéndolo  por  contrato  entre  vivos, 
hayan  entregado  al  mejorado  , ó á quien  le  represente  , la 
posesión  de  los  bienes  de  ella  : ó á presencia  de  Escribano 
la  escritura  : o que  en  ésta  se  haya  reservado  la  facultad 
de  revocarla  : ó que  el  contrato  se  haya  celebrado  con  ter-  * 
cero  por  causa  onerosa  , v.  gr.  por  casamiento  , remunera- 
ción , ú otra  semejante  , que  en  estos  quatro  casos  es  Irrevo- 
cable. (2)  Y al  modo  que  siendo  hecha  s;mp!emente  ,•  se 
amplía  , y estiende  no  solo  á los  bienes  presentes  , sino  á 
los  futuros  del  mejorante  , si  éste  no  lo  limitó  , y concur- 
rieron las  circunstancias  referidas  : asi  también  su  irrevo- 
cacion  ; pero  no  al  quinto  , porque  es  revocable  hasta  la 
muerte;  (3)  bien  que  sobre  esto  hay  variedad  de  opiniones. 

90  Si  marido  , y muger  mejoran  de  conformidad  cons- 
tante matrimonio  á alguno  de  sus  descendientes  por  Tes- 
tamento , ü otra  ultima  voluntad  , parece  que  ninguno  de  • 
los  dos  , ni  ambos  juntos  podrán  revocar  la  mejora  , espe- 

cial- 

(0  'Ley  9*  tit.  lib.  3.  del  Matienz.  en  ella  , glos.  9.  10.  y ir. 
Fuero  Real.  (3)  Geni,  en  la  ley  17.  de  Toro, 

(2)  Ley  1.  tit.  6.  11b.  Rccop.  num.  ¿o-  ix.  12.  y 13. 
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cialmente  si  le  entregaron  la  posesión  de  los  bienes  de  ella; 
pero  lo  contrario  es  lo  cierto,  porque  la  ley  17.  de  Toro 
dice  : Salvo  si  fuere  hecha  la  dicha  mejora  por  contrato  en - 
tre  vivos  , oviere  entregado  la  posesión  de  la  cosa  , y cosas 
en  el  dicho  tercio  contenidas  a la  persona  a quien  la  hicie- 
re: de  que  se  prueba  que  la  ¡rrevocacion  se  entiende  quan- 
do  la  mejora  del  tercio  es  hecha  por  contrato  entre  vivos, 
y no  en  ultima  voluntad  , y que  quando  se  hace  en  ésta  de- 
be  seguir  su  naturaleza  ; sobre  lo  qual  vease  á Antonio  Gó- 
mez en  dicha  ley  num.  24. 

§.  vr. 

TESTA  MENT  ARIOS. 


91  rg^Estamentario  , Albacea , Cabezalero  , Mansesor, 
B 6 Executor  de  ultimas  voluntades  , es  aquel , 
de  quien  el  Testador  hace  confianza  , ó es  instituido  por  de- 
recho para  cumplir  lo  que  en  su  Testamento  , ó en  otra  ul- 
tima disposición  dexa  ordenado.  Puede  hacerle  este  encargo 
estando  presente,  6 ausente  al  tiempo  que  le  nombra,  (1) 
ya  sea  á uno  , o a muchos , á su  heredero  , o estraño  , Clé- 
rigo , 6 lego,  (a)  Su  oficio  es  pió  , privado,  y no  públi- 
co , y no  pasa  por  su  muerte  á su  heredero  , y asi  no  pue- 
de delegarlo  sin  expresa  facultad  del  Testador,  y aun  con- 
cediéndosela , no  en  todos  casos  valdrá  , (3)  porque  se  con- 
templa elcda  su  personal  industria,  y buena  conduda  ; (4) 
excepto  en  quanto  á las  obligaciones  , si  algunas  contrajo 

el 


(1)  Prcem.  y ley  1.  tit.  ro  Par- 
tid. 6.  Carp.  lib.  y cap.  1.  de  Exe- 
cutorib.  & commissar.  Testamentar, 
num.  36. 

(a)  Ferrar.  Bib.  verb.  Testamen 
tur»,  art.  3.  num.  50.  y otros  que  ci- 


ta. Carp.  ibi  cap.  2. 

(3)  Cap.  2.  §.  Sane  , de  Ter_^- 
ment.  in  6.  Carpió  dicfho  lib.  1. 
cap.  19.  y ao. 

(4)  Cap.  ult.  §.  Is  autem  , de 
Offic.  jud. 
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el  Testamentario  con  su  mal  proceder,  (i)  En  qr.anto  á las 
cosas  en  que  conviene  el  oficio  del  Testamentario  con  el  del 
Juez  , vease  al  Doéíor  Francisco  Carpió  en  el  prefacio  del 
tratado  selefto  que  escribió  de  Executorib.  <5?  commissar.  tes- 
tamentar. y por  lo  tocante  á quando  por  incertidumbre  se 
viciará  el  nombramiento  de  Testamentarios  en  el  lib.  i. 
cap.  16.  pues  hace  varias  distinciones. 

92  No  puede  ser  Albacea  (regularmente  hablando,)  el 
que  tiere  prohibición  de  testar  , por  lo  que  están  privados 
de  serlo  el  loco,  el  mudo,  y sordo  total  por  naturaleza, 
ó por  accidente  , el  ciego  también  total , el  alevoso  , here- 
ge  , y traydor  declarados  , el  siervo,  el  condenado  á muer- 
te civil , 6 natural  , el  judio  , el  infiel  , el  Religioso  pro- 
feso sin  licencia  expresa  de  su  Prelado  , y los  de  San  Fran- 
cisco aunque  la  tengan  , bien  que  podrán  ser  nombrados 
para  dar  consejo  á los  demás  Albaceas  , pues  esto  no  les 
está  prohibido.  (2)  Tampoco  pueden  serlo  la  muger , por- 
que es  oficio  varonil  , ni  el  menor  ; (3)  pero  la  muger 
lo  es  por  costumbre  inconcusa  , y generalmente  observada, 
y por  derecho  Canónico  no  se  la  prohíbe,  (4)  Igualmente 
puede  serlo  el  mayor  de  diez  y siete  años  , porque  de  esta 
edad  le  permite  el  derecho  (y)  ser  Procurador  en  qualquier 
negocio  extrajudicial  , y asi  en  cumpliéndolos  no  se  le  ex- 
cluye de  este  encargo  , antes  bien  por  costumbre  se  ie  to- 
lera como  a la  muger  , no  obstante  la  prohibición  de  la  ley 
del  Fuero  Real  que  se  cita  , porque  estqs  solo  tienen  fuer- 
za 


(1)  Bart.  in  leg.  A filio  i£.  n.  3. 
ff.  de  Alim.  & cibar.  legat. Anchar, 
en  dicho  cap.  2.  quaest.  7.  Begnu- 
del.  Biblioth.  verb.  Testamentum 
num.  1 46. 

(2)  Ley  8.  tit.  g.  lib.  3.  del  Fue- 
ro F Qal.  cap.  Religiosus  Executor.  2. 
dg-^stam.  in  <5.  Clem.  Religiosas, 
íeTestam.  Clement.  Exivi,§.  Ve- 
rum  etiam  : de  Verbor.  signific.  y 
§.  Verum  tamen  : al  fin.  Carpió  ibi 
cap.  g.  y 14. 


(3)  Ley  8.  tit.  g lib.  3.  del  Fue- 
ro Real.  & ibi  glos. 

(4)  Matienzo  en  ¡a  ley  g.  tit.  4. 
lib.  g.  Recop.  glos.  8.  num  g.  Fer- 
rar. ibi.  num. 5 1.  Carp;o  lib.  1.  cap, 6. 

(<;)  Ley  19.  al  fin.  tit.  $.  Par- 
tid. 3.  cap.  Qui  generaliter  5.  fin. 
de  Procuratorib.  in  6.  Matienzo 
la  ley  14.  tit.  4 lib.  5.  Recop.  glos.  r. 
num.  6.  Ferraris  Biblioth.  verb, 
Testamen.tura  art.  3.  n £2.  y otros 
que  cita. 
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za  de  tales  en  donde  son  usadas  , y guardadas  , como  lo 
ordena  la  primera  de  .Toro.  Sobre  lo  qual  vease  a Carpió 
en  dicho  lib.  i.  y cap.  7.  y 8.  que  lo  trata  latamente  con 
distinción  de  casos.  Asimismo  puede  serlo  el  Escribano  que 
autoriza  el  Testamento  , porque  a mas  de  no  estarle  pro- 
hibido , no  adquiere  otra  cosa  que  trabajo  , y responsabi- 
lidad en  cumplir  la  voluntad  del  Testador  , y tener  que  dar 
estrecha  cuenta  de  su  encargo  ; y asi  no  se  le  debe  hacer 
cargo  de  crimen  que  no  comete  , como  algunos  Visitadores 
de  Escribanos  poco  instruidos  lo  praétícan,  por  abultar  car- 
gos que  no  hay.  Pero  si  le  resulta  comodidad  , no  podrá 
serlo  , (1)  y se  tendrá  por  no  escrito  , excepto  en  algu- 
nos casos. 

93  Los  Executores  de  ultimas  voluntades  son  de  tres 
clases,  (como  los  tutores  de  huérfanos)  á saber:  Legíti- 
mos , Testamentarios  , y Dativos:  los  Legítimos  son  aquellos, 
a quienes  compete  por  derecho  cumplir  la  voluntad  del  Tes- 
tador. Los  Testamentarios  son  los  que  éste  elige  en  su  Tes- 
tamento , 6 en  otra  ultima  disposición.  Y los  Dativos  son 
los  que  nombra  de  oficio  el  Juez  , 6 Magistrado  en  caso 
que  el  eleíto  en  el  Testamento  , 6 el  heredero  no  quieran 
cumplir  lo  dispuesto  por  el  difunto.  Los  Testamentarios , y 
Dativos  se  dividen  en  universales  , y particulares  : los  uni- 
versales son  los  eleétos  para  evacuar  integramente  la  volun- 
tad del  Testador,  y distribuir  todos  sus  bienes  á pobres  , 6 
en  otras  obras  pias  , o profanas  : y sobre  si  son  , 6 no  te- 
nidos en  lugar  de  herederos,  y en  qué  casos,  vease  á Car- 
pió de  Executorib.  lib . 3.  cap.  9.  per  tot.  Y los  particulares 
son  los  que  éste  nombra  para  cumplir  únicamente  lo  con- 
cerniente á su  alma , legados. , ü otra  cosa  particular:  todos 
los  quales  no  deben  ser  compelidos  ala  evacuación  de  su  en- 
cargo (regularmente  hablando,)  á menos  que  lo  acepten  ex- 
presa , 6 tácitamente  , ni  a su  admisión  , porque  ésta  es  libre, 
y voluntaria  en  ellos ; pero  una  vez  aceptado  , están  ^Wi- 

• (1)  Carpió  , dicho  lib.  1.  cap.  10.  per  tot. 
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gados  á evacuarlo  : (i)  ni  tampoco  pueden  commutar  la 
riexado  a causas  pias  , en  otros  usos  , aunque  sean  evi- 
dentemente mejores  , si  la  voluntad  de  el  Testador  se  pue- 
de cumplir  justa  , y commodamente  : (2)  á menos  que  in- 
tervenga autoridad  del  Papa  , o del  respe&ivo  Supremo  Prín- 
cipe por  causa  justa  , y necesaria.  (3) 

574  Por.  tres  causas  pueden  los  Testamentarios  deman- 
dar judicialmente  los  bienes  del  Testador  a su  heredero,  q 
al  que  los  tenga  en  su  poder  , aunque  lo  resista.  La  pri- 
mera , quando  la  manda  es  para  obras  pias  , 6 para  reme- 
diar , y gobernar  huérfanos , ú otras  personas.  -La  segun- 
da , quando  el  Testador  lega  alguna  cosa  a otro  juntamen- 
te con  ellos.  Y la  tercera,  quando  les  confiere  poder  amplio 
para  pedir  judicial  , y extrajudiciaímente  sus  bienes,  á fin  de 
cumplir  lo  que  dexa  dispuesto  ; (4)  bien  que  los  legatarios 
pueden  demandar  sus  legados  al  que  los  tubiere.  (y)  Y se 
previene  que  aunque  en  todos  los  Testamentos  aparece  da- 
da la  facultad  a los  Testamentarios  para  apoderarse  de  los 
tienes  del  Testador  , venderlos  en  pública  almoneda  , 6 fuera 
de  ella , y de  su  produfto  cumplir  su  voluntad.  No  deben  mez- 
clarse los  particulares  en  otra  cosa  que  en  lo  respetivo 
á su  alma  , si  los  herederos  son  forzosos  , porque  esta  cláu- 
sula se  pone  en  los  Testamentos  por  estilo  , y no  por  pre- 
cepto de  les  Testadores  , por  lo  que  no  debe  tener  mas  vi- 
gor , que  para  lo  referido,  ni  Ies  Escribanos  ponerla  sino  con 
la  limitada  expresión  de  lo  que  el  Testador  les  encarga  es- 
pecíficamente 9 fuera  de  que  el  heredeto  es  el  verdadero 
Testamentario  , como  dice  el  Señor  Cobcrruvias  , y contra 

él 

cap.  Ultima  volunta  4.  causa  23. 
qusest.  2.  Clement.  Quia  conting;f2. 
de  Relig.  domib.  Ferraris  ibi.  n 69, 

(3)  Cap.  Conquxstus  i<5.  de  Fo-. 
ro  comp  Conc.  Trid.  Sess.  ií.  c.  6, 
deReíbnnat.  Begnud.Biblioth.  verb 
Testamentum  , num,  143. 

(4)  Ley  4.  tit.  10.  Partid.  6, 

(5)  Dicha  ley  4.  al  fin. 


(1)  Mancfatum  Instituí.  Man- 
dat.  ley  In  commodato  17.  § Sicut, 
y ley  Si  mandavero  a 2.  § Julianes, 
ff.  Commcdati.  Carpió  de  Executo- 
rib.  & cotnmissar.  testament.  lib.  r. 
cap^y.  num.  2.  al  11.  Cap.  19.  de 
rV??tTn.  Señor  Cobarr.  en  él3  n.  3. 
Ferraris  Biblioth.  verb.  y artic.  cit. 
num.  4 6.  y 6.2. 

(2)  Cap.  Nos  quidem  3.  de  Test. 
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él  debe  proceder  de  oficio  el  Juez  Eclesiástico  por  lo  con- 
cerniente a lo  pió  , y el  Real  a pedimento  de  los  interesa- 
dos en  legados  , y otras  cosas , y no  es  justo  que  un  es- 
traño , 6 aunque  sea  pariente  , se  intrometa  con  el  especio- 
so título  de  Testamentario  en  bienes  de  herederos  legítimos, 
o forzosos  ; pues  éstos  deben  percibirlos  dire&amente  del 
Testador  , y no  por  mano  , y restitución  de  otro»  Pero  si 
son  estraños , y el  Testamento  contiene  la  cláusula  siguien- 
te : Nombro  por  mis  Testamentarios  a Pedro  , y Juan  , y á 
cada  uno  in  solidum  , y les  confiero  amplio  poder  , y absolu 
ta  facultad  para  que  luego  que  fallezca  , sin  intervención  , cien- 
cia y ni  concurrencia  de  mis  herederos  , ni  de  la  Justicia  reco- 
jan las  llaves  de  mi  casa  : entren  , y se  apoderen  de  mis  bie- 
nes : hagan  ante  Escribano  descripción  , ó inventario  extra- 
judicial  de  ellos  , y los  tasen  , a cuyo  fin  elijan  peritos  : pa- 
guen lo  que  estoy  debiendo  , y con  motivo  de  mi  fallecimien- 
to se  adeudare  en  mi  entierro  , Misas  , y demás  cosas  que 
ocurran  , y para  ello  vendan  en  almoneda  , ó fuera  de  ella 
los  suficientes  : pidan  judicial  , 6 extrajudicialmente  , y dén , 
tomen  , y ajusten  cuentas  , nombrando  contadores  , y personas 
prácticas  , y tercero  en  discordia  , ó pidiendo  se  nombre  de 
oficio  en  rebeldía  : aprobándolas  , si  están  arregladas , y en 
su  defeto  exponiendo  , y aclarando  los  agravios  que  incluían', 
transijan  , y comprometan  todos  los  créditos  , y deudas  que 
tengo  a mi  favor  , y contra  mí  y y los  pleytos  que  anual- 
mente están  pendientes  , y en  adelante  se  susciten  : cobren  ju- 
cial  y y extrajudicialmente  lo  que  por  qaalquier  motivo  se  me 
está  debiendo  , y debiere  , y formalicen  los  competentes  res- 
guardos á favor  de  los  pagadores  , y Lastos  ct  los  que  pa- 
garen por  otros  como  sus  fiudores  , ó mancomunados  : entre- 
guen á los  legatarios  sus  legados  : dividan  , y apliquen  á mis 
herederos  el  residuo  de  mis  bienes  con  arreglo  á la  institu- 
ción y deduciendo  primero  todos  los  gastes  que  se  ofrezcan  , y 
recogiendo  de  unos  , y otros  las  respetivas  cartas  de  ¿pico 
para  su  seguridad  : y pratiquen  finalmente  en  todas  , y cu 
da  una  de  las  cosas  explicadas  , y sus  incidentes  quanto  yo 
praticaria  si  por  mí  mismo  lo  hiciera  , hasta  la  finalización 

de 
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de  mi  Testamentaría , consultando  en  lo  que  hubiere  duda  con 
dos  letrados  de  conocida  ciencia  , y experiencia  , y execran- 
do lo  que  unánimes  resuelvan  por  escrito  , d fin  de  justifi. 
car  su  conciencia  , y condu&a  con  sus  pareceres  ; pues  para 
todo  lo  referido  , y lo  incidente  , y para  substituir  este  po- 
der , ó en  su  virtud  darlo  a otras  personas  si  les  fuere  pre- 
ciso, se  lo  confiero  , y a cada  uno  insolidum  en  amplia  forma 
con  libre  , franca  , y general  administración y.  los  constituyo  due- 
ños  , y los  subrogo  en  mi  propio  derecho  , y lugar  : les  pror- 
rogo el  término  legal  por  el  que  necesiten  sin  limitación  : y 
prohíbo  a todo  Juez  Eclesiástico  , y Secular  se  mezcle  en  ca- 
sa alguna  con  apariencia  de  zelo  , ni  impida  d mis  apodera- 
dos el  uso  de  las  amplias  facultades  que  les  dexo  concedidas 
y si  lo  intentare  , mando  se  quexen  de  él  al  Superior  para, 
que  le  inhiba  enteramente  : y asimismo  mando  que  si  alguno 
de  mis  herederos  , ó legatarios  reclamare  , ó se  opusiere  to- 
tal , d parcialmente  á lo  que  executen  , (ó  el  que  primero 
tome  conocimiento  en  mis  bienes ,)  ó se  mezclare  sin  su  be- 
neplácito en  ello  , ó intentare  judicial , 6 extrajudicialmente 
interpretar  , limitar  , ó tergiversar  las  facultades  que  les  de- 
xo  , íe  entienda  por  el  mismo  hecho  excluido  , y no  llama- 
do al  goce  de  su  parte , pues  por  el  presente  le  excluyó  y 
privo  enteramente  de  ella  , quiero  se  reparta  entre  los  de- 
más de  su  clase  , y que  mis  Testamentarios  , 6 el  que  de 
ellos  intervenga , cumpla  con  hacer  dicha  descripción  , y ma- 
nifestar d mis  herederos  relación  jurada  de  los  gastos' ' ocur 
ridas  , y que  estos  estén  obligados  d darle  el  resguardo  cor- 
respondiente a su  seguridad , sin  tener  acción  para  decir  de 
agravio  de  dichos  gastos  , y división  , ni  pretender  otra  co- 
sa , que  tomar  la  parte  que  mis  Testamentarios  digan  les  to- 
ca  , porque  todo  lo  fio  a su  conciencia  , y ba  de  ser  visto 
que  en  la  propia  forma  se  lo  doy  , y lo  reciben  de  mi  ma- 
no , pues  asi  es  mi  deliberada  voluntad  , la  que  encargo  al 
Señor  Juez  , ante  quien  se  agraviaren  , haga  se  observe  lite- 
rynwte  como  suena ^ para  evitar  de  esta  suerte  pleytos  , gas- 
tos , y desazones  d mis  Testamentarios  , y herederos  • \ que 
estos  paguen  las  impensas  que  causaren  á aquellos  ’y  ade- 
Tom . I.  h J ' 
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más  queden  privados  de  la  herencia.  Podrán  hacerlo  todo 
como  Testamentarios  universales  , no  perjudicándolos  en  la* 
quarta  Falcidia  , á menos  que  el  Testador  prohíba  su  detrac- 
ción , y mande  que  se  contenten  con  el  sobrante  , aunque 
les  toque  menos  que  á los  legatarios  , y que  en  este  caso 
unos  , y otros  se  estimen  por  sus  herederos  particulares , por- 
que como  es  dueño  absoluto  de  sus  bienes  , y ninguno  de 
éstos  herederos  tiene  derecho  á ellos  , puede  gravárselos, 
é imponerles  todas  las  posibles  , y honestas  condiciones  que 
quiera,  las  que  deberán  cumplir,  y de  lo  contrario  perde- 
rán la  herencia  , según  se  dirá  en  el  §.  XIV.  Pero  aunque 
el  Testador  confiera  á los  Testamentarios  universales  la  fa- 
cultad de  vender  sus  bienes  para  cumplir  lo  que  dispone, 
no  deberán  venderlos  sino  en  publica  subasta  , 6 almone- 
da , como  lo  manda  la  ley  62.  tit.  18.  Partid.  3.  al  fin, 
para  evitar  todo  fraude  , y sospecha  contra  ellos. 

9?  Están  obligados  los  Testamentarios  universales  , y no 
los  particulares  á hacer  inventario  , o descripción  formal 
ante  Escribano  , y testigos  de  los  bienes  del  Testador  , y 
dár  cuenta  de  lo  recibido  , y gastado  , aunque  les  releve 
de  ello  , y sean  regulares  ; (1)  sobre  lo  qual  he  visto  va- 
rias executorias  del  Consejo  , y por  eso  lo  puse  en  la  in- 
serta cláusula/ Y al  cumplimiento  de  lo  pió  que  dispuso,  pue- 
de el  Obispo  de  su  Diócesi  compelerlos  , siendo  negligen- 
tes , sin  embargo  de  que  se  lo  prohíba  , (2)  porque  la  per- 
sona privada  no  tiene  facultad  para  inmutar , ni  impedir 
lo  que  es  de  dere-'ho  público  , civil  , 6 Eclesiástico  ; (3)  y 
si  se  resisten  , cumplirlo  por  sí , 6 elegir  otros;  y lo  mis- 
mo procede  quando  el  Testador  no  los  nombró,  si  su  he- 
redero no  lo  cumple  , pues  éste  lo  es  , y qualquiera 

del 

otros'  que  cita. 

(2)  Ley  7.  tit.  10.  Partid,  tí. 
Cap.  Nos  quiddam  3.  Si  haeres  6. 
y Tua  nobis  17.  de  TsstamC^-  su 
glos.  versic.  Interdici. 

(3)  Leyes  32,  tit.  9.  Prtid.  6. 
y Ñemo  potest  gg.  ff.  de  Le¿.  1. 


(1)  Auth.  Licet  Cod.  de  Epis- 
cop.  & Cler.  SU  glos.  Ñor.  131. 
Clement.  Religiosis,  de  Testament. 
Reinfest.  lib.  3.  tit.  26.  §.  23.  nu- 
mer.  fin.  Ferrar.  Biblioth.  verb. 
Testamentum , art.  3.  n.  <5o.  Carpió 
de  Executorib.  lib.  3.  cap.  10.  y 
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del  Pueblo  tiene  acción  para  darle  cuenta,  (i). 

$6  Tienen  de  término  para  cumplir  su  encargo  el  que 
les  prefine  el  Testador  , ya  sea  mayor  , o menor  que  el 
legal  , y si  ninguno  les  señala  , deben  evacuarlo  lo  mas 
breve  que  puedan.  Si  se  imposibilitan  de  concluirlo  con  tan- 
ta brevedad  , les  concede  el  derecho  un  ano  contado  des- 
de el  dia  de  su  muerte  ; y si  son  muchos , y todos  no 
pueden  , 6 no  quieren  intervenir  en  su  evacuación  , vale 
lo  que  uno  , ü dos  executen  ; (2)  y para  precaver  este  in- 
conveniente , se  conferirá  a cada  uno  in  solidum  la  facul- 
tad de  cumplirlo’  con  la  qual  el  que  primer©  empiece  a 
usar  de  ella  , puede  proseguir  hasta  su  conclusión  , sin  que 
tenga  precisión  de  avisar  á los  demás  , ni  éstos  que  mez- 
clarse erf  cosa  alguna. 

97  Si  el  'Testador  lega  alguna  cosa  , o cantidad  para 
todos  los  Testamentarios  , deben  dividirla  con  igualdad  ; y 
en  caso  de  fallecer  alguno  de  ellos , ó no  aceptar  su  en- 
cargo , se  acrece  á los  otros  en  la  misma  forma  ; (3)  y si 
lega  algunas  cosas  para  redimir  cautivos  , y no  elige  Al- 
baceas  , ha  de  percibirlas  el  Obispo  , é invertirlas  en  di- 
cho destino ; y aunque  según  nuestro  derecho  Real  (4)  de- 
be entregárselas  por  inventario  el  Juez  secular  , y el  Obis- 
po dar  cuenta  á éste  (pasado  el  año)  de  haberlas  emplea- 
do en  la  redención  , no  se  observa  esta  legal  disposición, 
pues  el  Obispo  no  dá  tal  cuenta  , y antes  bien  si  el  here- 
dero no  cumple  , elige  Albaceas  , b le  compele  al  cum- 
plimiento. 

98  Los  Testamentarios  que  fueron  amonestados  para 
cumplir  su  encargo  , si  no  lo  hacen  por  descuido  , o ma- 
licia , y por  esta  caus3  se  les  priva  judicialmente  de  él, 
pierden  por  el  mismo  hecho  lo  que  el  Testador  les  legó, 

ex- 


(1)  Ley  7.  tit.  10.  Partid.  6. 
Sr,..  Covar.  de  Testara,  n.  8.  Maa- 
ae  Conjedt.  lib.  3.  tit.  1. 

(a)  Le  y 6.  tit.  io«  Partid,  ó. 

(3)  Ley  Unic.  Cod.  de  Caduc. 


tollend.  §.  Ubi  autera  legatarius  ir. 

(4)  Ley  $.  tit.  10.  Partid.  6.  Se- 
fior  Greg.  López  en  ella  , glos. 
y 6.  Guiier.  de  Turel.  pare.  8.  c.  4$. 
aura.  ao. 

Ha 
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excepto  que  sean  hijos  suyos  , pues  con  ellos  no  se  entien- 
de esta  pena  $ (i)  y no  solo  inciden  en  ella  los  Testamen- 
tarios , sino  el  que  tiene  en  su  poder  el  Testamento  cer- 
rado  , y no  lo  manifiesta  a la  Justicia  dentro  de  un  mes 
siguiente  al  dia  de  su  fallecimiento  ; pero  si  nada  les  legó, 
deben  pagar  al  interesado  el  daño  que  se  le  irrogue  , y dos 
mil  mrs.  á la  Real  Cámara  ; (2)  y si  compran  algo  de  los 
bienes  del  difunto  , á mas  de  ser  nula  la  venta  , incurren 
en  la  pena  del  quatro  tanto  , aplicado  al  Fisco  5 y lo  mis- 
mo sucede  á los  Tutores.  (3) 

99  En  qunnto  á si  se  deberá  , b no  dar  salario  á los 
Testamentarios  por  su  trabajo,  están  discordes  los  Autores: 
unos  afirman  que  sí.  Otros  dicen  que  al  nudo  , o mero  exe- 
cutor  que  ha  de  expedir  brevemente  su  comisión  , no  se  de- 
be ’ pero  que  si  ésta  tiene  trafío  sucesivo  con  cargo  de  ad- 
ministración , sí.  Y otros  lo  niegan  absolutamente  ; y esta 
opinión  es  la  segura,  lo  primero,  porque  entre  elTestador,y 
el  Executcr  de  su  ultima  voluntad  se  celebra  verdadero  con- 
trato de  mandato,  que  consiste  no  en  la  cosa  , o hecho,  si- 
no en  el  consentimiento  , y buena  fe  , por  lo  que  se  pue- 
de celebrar  entre  presentes  , y ausentes , y se  induce  de 
las  palabras:  ruego , quiero  , 6 mando , del  mismo  Testa- 
dor. (4)  Lo  segundo,  porque  el  oficio  de  Testamentario  es 
privado,  y no  público  , por  cuya  razón  no  puede  ser  com- 
pelido  á su  aceptación  el  mandatario  ; bien  que  aunque  es- 
ta es  libre  , y voluntaria  en  él , pero  una  vez  que  lo  acep- 
tó , está  obligado  á cumplir  el  mandato  , (5)  pues  lo  que 
al  principio  es  gracioso  , se  constituye  despúes  coafíivo.  Y 
lo  tercero  , porque  el  contrato  de  mandato  como  que  trae 
su  origen  de  oficio  , confianza  , y amistad  } b piedad  , es 

g ra- 


íl) Ley  8.  tit.  10.  Partid.  6. 
Aut.  Hoc  anrplius  , Cod.  de  Fidei- 
cornis.  Matienzo  , en  la  ley  7.  tit.  4. 
lib.  g.  Recop.  glos.  g.  n.  6. 

(2)  Ley  14.  tit.  4.  lib.  g.  Recop. 

(3)  Ley  13.  tit.  n.  lib.  g.  Rer 
copilac. 


(4)  Ley  i.fF.  Manda  ti,  y ley  24. 
tit  12.  Partid.  5.  & ibi.  glos.  1.  á 
la  4. 

( g ) Le  y In  co  m modato  1 7 ^ - 

cut : y ley  SL  mandavero  22  §.  Ji 
lianus  , ff.  Commodati , y §.  Man- 
datura  , Institor,  ruandat. 
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gratuito  por  su  naturaleza  ; pues  de  lo  contrario  degene- 
raría , y se  convertiría  en  locación;  (i)  por  lo  que  siendo 
gratuito  , y aceptándolo  el  Comisario  , 6 'executor  , es  vis- 
to per  su  aceptaron  que  se  obliga  a evacuarlo  graciosa- 
mente ; y por  consiguiente  ya  sea  , 6 no  oficial  que  viva 
de  su  trabajo,  y la  execucion  de  su  encargo  tenga,  6 no 
trado  sucesivo  con  cargo  de  administración,  no  se  le  debe 
salario  , porque  lo  resisten  la  naturaleza  del  contrato  , el 
nombramiento  hecho  simplemente  , y la  aceptador*  subse- 
quente  con  el  mismo  animo  gratuito  por  pura  amistad,  b 
. piedad.  Lo  qual  se  limita,  y entiende,  excepto  que  al  prin- 
cipio se  haya  convenido  lo  contrario  entre  el  Testador  , y 
el  Executor , o Comisario;  6 que  éste  acostumbre  locar  su 
trabajo  , y por  congeturas  se  colija  que  de  otra  suerte  no 
aceptaría  la  comisión  , ni  el  Testador  1c  encargaría  la  eva- 
cuación de  su  voluntad  ; pues  en  estos  casos  por  tácita  con- 
vención deducida  entre  los  dos  le  señalará  el  Juez  á su 
prudente  arbitrio  el  competente  salario  , atendidas  la  quan- 
tidad  , y qualidad  del  negocio  , y la  ocupación  , b trabajo, 
y no  se  graduará  de  mandato  , sino  de  locación.  Pero  lo  que 
expenda  de  su  caudal  en  lo  tobante  á la  evacuación  de  su 
comisión,  se  le  debe  pagar.  Acerca  de  lo  qual  vease  ¿Car- 
pió de  Executorib.  & commissar.  testamentar,  lib.  g.  cap.  ir. 
per  tot.  que  con  presencia  de  quanto  escribieron  Baeza , Par - 
¿adorio  , Espino  , Acebedo , Escobar , y otros  , lo  resuelve  en 
la  forma  expuesta  , y es  lo  que  concibo  se  debe  seguir  , y 
siempre  he  visto  praéticar.  Y se  advierte  lo  primero  q’ue 
aunque  el  Testamento  se  rompa  por  preterición  , o exhere- 
daron ; 6 el  Testador  no  haya  instituido  heredero ; 6 este 
no  haya  querido  aceptar  la  herencia  , vale  el  nombramien- 
to de  Testamentarios  , y todo  lo  demás  que  el  Testamento 
contenga  , si  consta  de  la  solemnidad  legal  de  testigos.  (2) 
Y lo  segundo  , que  su  oficio  espira  con  su  muerte  ; con  la 


(1)  Dicha  ley  1.  §.  2.  ff.  Man- 
dad, y §.  fin.  Institut.  eod  tit. 

(2)  Ley  1.  tit.  4.  1Ü».  3.  Recep, 

Tom.  J. 
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Carpio  de  Executorib>  íib.i.  cap«2¿. 
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revocación  del  Testador  ; por  enemistad  superveniente  entre 
los  dos  ; por  impedimento  , locura  , o fatuidad  del  mismo 
Testamentario  ; por  remoción  de  su  oficio  por  sospechoso} 
por  el  transcurso  del  tiempo,  o término  asignado  para  eva- 
cuar su  comisión  ; por  complemento  , y execqcion  de  ella; 
y por  haber  cesado  la  causa  porque  fue  constituido  (t)  El 
que  apetezca  radical  instrucción  de  esta  materia  , vea  á 
Carpió  en  su  célebre  obra  de  Executorib.  & commissar.  tes- 
tamentar. que  en  los  66.  capitules  de  los  quatro  libros  que 
escribió  acerca  de  ella,  la  explicó  pro  dignitate.  mejor  que 
ningún  otro , como  que  la  trató  de  intento. 

glEt  „!  i ■■  ■■■■  — ,,  r-.T=!=Sga 

§.  VII. 

HEREDEROS. 

loo  X^Ntre  las  cosas  que  como  basa,  y piedra  an- 
rv  guiar  debía  contener  por  derecho  antiquísimo 
el  Testamento  , era  una  la  institución  de  heredero  , la  qual 
como  su  cabeza,  y raiz  debía  preceder  á los  legados,  y á 
todo  lo  demás  de  su  contexto  , pues  no  precediéndolos  , ó 
faltando  la  aceptación  de  la  herencia  , se  irritaba  , y anula- 
ba. (2)  Se  estableció  después  que  constase  precisamente  de 
ella  para  su  validación  , mas  no  que  se  pusiese  por  cabe- 
za ; por  lo  que  conteniéndola  , ya  fuese  al  principio  , me- 
dio , ó fin  , no  se  anulaba.  (3)  Y anualmente  por  derecho 
Real  posterior  de  estos  Reynos  de  Castilla  , que  está  en  vi- 
ril observancia  , aunque  el  Testamento  carezca  del  nombra- 

r míen- 


(1)  Carpió  lib.  4.  cap.  1.  y otros 
que  cita. 

(a)  Ley  1.  ff.  de  Haeredib.  ins- 
tituend.  ley  Si  nenio  p.  ff.  de  Tes- 
tamentar. tutel.  y § Ante  hatredis, 


nstitut.  de  legat. 

(3)  Ley  Praeposteri  44.  , 
^mbiguitates  a¿.  Cod.  de  Testa— 
nent.  y Proemio  del  tit.  3.  Part.  é. 
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miento  de  heredero  , si  consta  de  la  solemnidad  legal  que 
explicaré  en  el  §.  19.  valdrán  las  mandas,  mejoras,  y to- 
do lo  demás  que  contenga  , siendo  conformes  á derecho, 
y se  estimará  como  Codicilo  , 6 ultima  voluntad  , (1)  se- 
gún en  los  números  23.  y 82.  queda  sentado  ; y lá  razón  es, 
para  que  ia  voluntad  arreglada  del  Testador  , (á  la  que  pro- 
regen  todas  las  leyes)  se  observe  , y cumpla;  (2)  pues  se- 
ria iniquo  que  porque  careciese  el  Testamento  de  la  insti- 
tución , 6 el  heredero  no  aceptase  la  herencia  , dexasen  de 
entregarse  contra  la  voluntad  del  difunto  á los  legatarios 
sus  legados,  y de  practicarse  todo  lo  demás  que  había  or- 
denado. Pero  el  Escribano  no  incurrirá  en  pena  por  auto- 
rizarlo sin  institución  , 6 nombramiento  de  heredero  , co- 
mo algunos  ignorantes  piensan , pues  á más  de  que  ningu- 
na ley  se  la  impone  , ni  se  lo  prohibe  , si  el  Testador  no 
quiere  nombrarlo  porque  le  hereden  sus  parientes  ab  intes- 
tato  , o por  otros  motivos,  ¿cómo  podrán  el  Escribano  ni 
otro  precisarle  á ello?  No  sé  en  qué  se  afianzan  los  que 
lo  afirman  ; y asi  cumple  en  el  fuero  interno  con  prevenír- 
selo , para  evitar  á sus  herederos  el  perjuicio  de  gastar  en 
la  legitimación  de  sus  personas , a fin  de  que  se  les  decla- 
re por  talas  ; y si  no  quisiere  , no  dexe  por  eso  de  auto- 
rizar el  Testamento  sin  el  nombramiento  , pues  valdrá  como 
Codicilo  , y ultima  voluntad,  la  que  siendo  arreglada,  se  ob- 
servará en  todo  lo  que  contenga  , y de  su  inspección  no  es 
mas  que  hacer  lo  que  el  Testador  ordena  , no  prohibiéndo- 
selo el  derecho. 

lo  1 Se  llama,  y es  heredero  el  que  después  de  la  muer- 
te ex  testamento  ,6  ab  hitestato  de  alguno  ha  de  succe- 
der  en  sus  bienes  , y apoderarse  , y disponer  de  ellos  a su 
arbitrio  como  dueño  propietario;  (3)  (pues  esta  voz  he - 

re- 


(1)  Ley  t.  tit.  4.  lid.  Recop. 
jyi-yáeczo  en  ella  , glos.  4.  num.  17. 

(a)  Ley  1.  Ced.  de  Sacrosantt. 
Eccles.  ley  In  conditionibus  , ff.  de 
Conditionib.  & deaioastratiaaib. 


Authent.  de  nupt.  §.  Disponat , col- 
lat.  4.  y Authent.  de  haeredib.  8t 
Falcidia  , §.  Si  vero  expresim:  Mi- 
tienz.  en  dicha  ley  1.  tit.  4.  glos.  10. 
n.  1.  y 2- 

(3)  Leyes  1.  tit.  3.  Partid.  6. 

H4  H*- 
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redero  se  deriba  según  unos,  de  la  latina  Herus , que  sig- 
nifica el  Amo , 6 Señor  ; y asi  los  antiguos  llamaban  he- 
rederos á los  Señores  ; (i)  6 según  otros,  de  el  verbo  hue- 
rco , que  significa  estar  junto  , o pegado  á otro  , porque 
el  heredero  está  próximo  al  que  hereda  , (2)  como  su  pa- 
riente , 6 muy  amigo  ) pero  hasta  que  acepta  la  herencia, 
o entra  en  ella  , ó hace  ados  de  heredero  en  la  forma  que 
explicaré  en  el  capítulo  XIV.  tium.  4.  y no  lo  es,  ni  de- 
he llamarse  asi , aunque  por  tal  esté  instituido.  Pueden  ser- 
lo el  Emperador  , Rey  , Reyna  , la  Cámara  de  cada  uno 
de  estos  , la  Ciudad  , Villa  , Lugar  , Comunidad  , Concejo, 
el  que  es  capaz  , loco  , mudo,  sordo  , ciego  , Clérigo  , Mon- 
go , Lego  , y todo  hombre,  6 muger,  ya  sea  libre  , o sier- 
vo , que  por  derecho  no  está  privado  de  heredar  ; (3)  y de 
los  que  lo  están  , trataré  en  el  §.  XV.  de  este  capítulo. 

102  Debe  el  Testador  hacer  la  institución  de  heredero 
en  Testamento  , y no  en  Codicilo  , (4)  pues  si  la  hace  en 
éste,  valdrá  no  directamente , sino  como  fideicomiso : quie- 
ro decir  , que  se  declarará  por  ultima  voluntad  suya  , y en- 
trará en  la  herencia  el  heredero  ab  intestato  , el  qual  no 
siendo  forzoso  , deberá  restituirla  al  instituido  en  el  Codi- 
cilo , reservando  para  sí  la  quarta  trebelianica  ; y siéndo- 
lo , el  quinto,  o tercio  (según  sea  el  Testador,)  que  es 
de  lo  que  se  le  permite  disponer  en  su  perjuicio.  Y se  pre- 
viene que  si  lo  instituye  simplemente  en  el  Testamento , no 
debe  imponerle  después  condición , ni  darle  substituto  en 
el  Codicilo  , ni  en  otra  cosa  : (y)  y que  aunque  lo  haga, 
no  valdrá  , excepto  en  la  forma  que  expresaré  en  el  n.  104; 
pero  el  Escribano  no  incurrirá  en  pena  por  autorizarlo , por- 
que no  la  hay  impuesta  , ni  le  está  prohibido. 

103.  Debe  asimismo  nombrarlo  por  su  nombre , b ape- 
llido , 6 con  señales  verbales  tan  claras  , que  no  se  dude 

quien 


Hieres  47.  ff.  de  Adquirend  hxred. 
■y  Heredero.  ¿9.  ff.  de  Reg.  jur. 

(i)  §.  fin.  Instit.  de  Haered.  qua- 

lilat.  Ferrar.  Biblioth.  verb.  Míe- 
res  aura.  1. 


(4)  Rubifios  íh  Diccionar.  yerb. 
Haeres. 


(3)  Ley  4.  ti t.  3.  Partid.  6. 

(4)  Ley  7.  tit.  3.  Partid.  6. 

(5)  Ley  8.  tit.  3.  Partid.  6. 

1 


< 
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quien  es  ; mas  no  con  palabras  , por  la  quales  se  descu- 
bra su -debito  , b sea  infamado  : (i)  ni  con  las  que  llama- 
mos señas  , hechas  con  la  cabeza  , ni  otras  sin  hablar  : ni 
dexar  la  institución  a elección  , y arbitrio  de  otro  ; ni  tam- 
poco darle  poder  para  que  la  haga  , (2)  porque  las  ultimas 
voluntades  no  pueden  conferirse  en  la  de  tercero  ; (3)  y 
asi  es  necesario  que  manifieste  la  suya  por  sí  propio  , y 
de  lo  contrario  se  tendrá  por  captatoria.  (4)  Bien  que  aun- 
que no  profiera  su  nombre  , si  el  Escribano  , ü otra  perso- 
na nada  sospechosa  le  pregunta  ; Si  instituye  por  su  here- 
dero , v.  gr.  d Juan  de  tal  : y responde  con  la  boca  , y 
no  por  señas  , que  sí.  Valdrá  , con  tal  que  esté  en  su  jui- 
cio , y asista  ala  pregunta , y respuesta  el  con  petente  nu- 
mero de  testigos  que  lo  entiendan  , pues  es  lo  mismo  que 
si  de  su  motu  propio  lo  hubiera  nombrado  , sin  ser  pregun- 
tado. (?)  En  quanto  á si  será,  q no  válido  el  Testamen- 
to , quando  el  Testador  es  , b no  preguntado  , y está  , o 
no  muy  gravado  , y solo  responde  : Sí  , o na : y quando 
no  puede  hablar  claramente  : Vease  á Flores  de  Mena  lih,  1. 
Var.  queest,  1.  ex  num.  4?.  <j/  5 1.  que  trae  siete  declaración 
nes  , y á los  que  cita. 

104  Pero  no  es  preciso  que  lo  instituya  por  su  nom- 
bre , o apellido  en  el  Testamento  , pues  basta  que  diga  en 
él  , que  quiere  sea  su  heredero  el  que  nombrará  en  el  Co- 
dicilo  : (6)  en  cuyo  caso  siendo  ambos  perfe&Os  en  todo 
lo  demás , verificándose  en  éste  la  nominación  , y estando 

el 

tituend. 

(<;)  Ley  Jubemus  ep.  Cod.  de 
Testaro.  y ley  6.  tif.  3.  Partid  6. 
Mande,  de  Conje&pr.  lib.  2.  tit.  6. 
num.  9.  Sr.  Cast.  lib.  4.  Controv. 
cap.  20.  n.  14.  Gom.  en  la  ley  3.  de 
Toro  p.iop.Matienz.  en  dicha  ley  1.  ' 
tit.  4.  lib.  Recep.  glos.  16.  n.  4. 
al  12.  Flor,  de  Mena  lib.  1.  Var. 
qu*st.  t.  num.  45.  y g<5. 

(5)  Leyes  7.  y 8.  tit.  3.  Par- 
tid, ó. 

> v'  t> 

- í 


(1)  Leyes  <5.  10  y n.  tit.  3. 
Partid.  6. 

(2)  Ley  1 1.  tit. 3.  Partid.  6.  Ma- 
tienz  en  la  ley  r.  tit.  4.  lib  5.  Re- 
cop  glos  1 6 n 2. 

(3)  Leyes  lila  institutio  32.  ff. 
de  Hteredib.  Instituend.  y u.  tit.  3. 
Pajdd.  rt. 

f^(d)  Leyes  Captatorias  seriptu- 
rae  64  ff.  de  Legat.  1.  Captato- 
rias 11.  Cod.  deTestam.  militis.  y 
Captatorias  70.  ff.  de  Hsredib.  Ins- 


1 
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el  Testador  en  su  juicio,  valdrá,  y no  podra  decirse  que  mu- 
rió intestado.  Lo  propio  milita  , y procede  siendo  nom- 
brado en  memoria  testamentaria  en  la  forma  que  expresa- 
re en  el  §.  XXVIII.  num.  29  porque  la  memoria  citándo- 
se en  el  Testamento  , 6 en  poder  para  testar  , y no  du- 
dándose ser  del  Testador  , se  estima  , y es  parte  de  estos  , y 
no  otra  cosa  5 mas  no  , sino  se  cita  , ó no  consta  ser  su- 
ya ; por  lo  que  si  en  el  Testamento,  dice  : que  su  herede- 
ro perciba  la  herencia  con  las  condiciones  , gravamen  , y en 
los  bienes , y forma  que  expresara  en  el  Codicilo  , ó en  me- 
moria testamentaria  , que  quiere  se  estime  por  parte  de  su 
Testamento.  Valdrá  el  señalamiento  de  bienes , y el  grava- 
men , y condición  que  contenga  el  Codicilo  , ó memoria, 
no  dudándose  ser  esta  suya  , porque  en  ellos  no  ie  grava, 
sino  en  el  Testamento , y solo  declara  lo  que  en  este  omitió, 
y dijo  declararia  , lo  qual  es  muy  diverso.  (1) 

£,  / ioy  Si  el  Testador  yerra  el  nombre  del  heredero  , ó 

Janf  'legatario  , y creyendo  instituir  á uno  , nombra  á otro  , no 

. ' f.  vale  la  iustitucion  , ni  legado  , (2)  aunque  hay  casos  en  que 

A Ay  A yaidrá.  (3)  Si  hace  la  institución  á dia  , o tiempo  cierto, 

/ ^,7  v.  gr.  Instituyo  por  mi  heredero  á Pedro  desde  tal  dia  , mes, 

y afiQ  en  releíante  , ó hasta  tal  dia.  Es  válida  , mas  no  la 

^ adición  , ó señalamiento  de  tiempo  , por  lo  que  el  herede- 
, f ro  entrará  en  la  herencia  inmediatamente  que  muera  el  Tes- 
" tador  ; pero  si  éste  es  Caballero,  ó Soldado  que  está  en 
ís  el  Real  Servicio  , vale  el  señalamiento  , y obstará  al  he- 

redero  la  percepción  de  la  herencia.  (4)  Mas  si  la  hace  á 
/rj  tiempo  que  aunque  incierto  , se  ha  de  verificar  , v.  gr.  Ins- 

' ^ * tituyo  a Pedro  por  mi  heredero  para  el  dia  que  se  muera , 

7 vale , y entrará  en  la  herencia  del  mismo  modo  que  si  hu- 


biera sido  instituido  simplemente  : y esto  se  entiende  ya 


j¿  IgtfA 

* 

¡rvfiW''»-. 

/ S $ - t‘C'  (l)  Malienz.  en  dicha  ley  j,  y 

glos.  irt.  n.  13. 

0 \ „ stXArsb  W Ley  I»-  tit.  3.  Partid.  6. 
/¿fd  t * (3)  Ley  13.  tit.  3.  Partid.  6. 

¿fp/si  al  Sr*  Gree-  LoP-  en  elIa- 

,.f2.  /•  ?•  di  p/eaot- 


sea, 

(4)  Leyes  j£.  tit.  3.  PartM^jS. 
y Certi  juris  8 Cod.  de  Tefen* 
militis  Gom.  lib.  1.  Var.  cap.  a. 
num.  8.  9.  y 10. 
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sea  , o no  Caballero  el  Testador  , pues  todos  tienen  fa- 
cultad para  hacerla  en  esta  forma,  (i) 

106  El  que  entra  en  la  herencia  sin  autoridad  judicial, 
habiendo  otros  coherederos , pierde  por  el  mismo  hecho  el 
derecho  á ella  , y si  ninguno  tiene  , debe  restituir  todos 
los  bienes  que  tomó  , y otros  tantos  , o su  valor  en  pena 
de  la  intrusión  , y la  Justicia  informada  de  la  verdad  , po- 
ner en  pacifica  posesión  de  ellos  á los  legítimos  , proce- 
diendo breve  , y sumariamente  sin  estrepito  , ni  figura  de 
juicio  , y egecutar  la  pena  con  exacción  de  las  costas , da- 
ños , y perjuicios  que  se  les  ocasionaron,  (a) 

107  Una  de  las  materias  en  que  dificultó  mas  la  anti- 
güedad , fue  la  sucesión  hereditaria.  Los  Romanos  llevan- 
do adelante  la  dureza  , barbarie  , y ferocidad  con  que  se 
cimentó  su  imperio  , se  contemplaban  dueños  absolutos  de 
lo  que  poseían,  y que  en  este  concepto  no  estaban  obliga- 
dos a dexario  á otra  persona  que  á la  que  les  captase  me- 
jor su  voluntad  , o su  capricho  ; sin  que  de  esta  regla  ex- 
ceptuasen á sus  hijos  , pues  no  ocupaban  en  su  corazón 
mejor  lugar*  que  el  Esclavo  : se  creian  dueños  despóticos 
de  su  vida  , ó muerte:  y ciegos , o totalmente  negados  á 
los  sentimientos  que  inspiran  la  sangre,  la  razón,  y la  na- 
turaleza , y el  Criador  habia  impreso  en  sus  Almas,  les  era 
indiferente  que  viviesen  , o muriesen  , quedasen  opulentos, 
ó miserables  ; y asi  de  la  libre  facultad  de  venderlos  , 6 
matarlos  , que  se  arrogaban  , y apropiaban  , y con  que  se 
suponían  autorizados  , se  seguia  la  de  exheredarlos. 

Mas  racionales  , y humanos  los  Griegos  por  el  cultivo  , y 
uso  de  las  ciencias , que  son  las  antorchas  del  entendimien- 
to , y con  especialidad  por  el  de  la  Filosofía  moral  , for- 
maron ideas  nobles  , y características  de  la  racionalidad  , 
y establecieron  leyes  mas  acomodadas  á ésta  ; y asi  redu- 
cían el  dominio  , y derecho  de  la  patria  potestad  á casti- 
gar a sus  hijos  con  prudencia  , y moderación  , y si  por 

(1)  Ley  i«j.  tit.  3.  Partid.  6. 

(2)  Ley  3.  tit.  13.  lib.  4.  Recop. 


(3)  Liv.  lib.  1.  cap.  34. 
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este  medio  advertían  no  se  conseguía  su  enmienda , los  ab- 
dicaban de  sus  bienes  , y expelían  desnudos  de  su  casa  ; y 
aun  espiraba  ia  patria  potestad  por  los  años  , matrimonio, 
y pública  adscripción  de  los  hijos  á oficios  de  la  Repú- 
blica • (i)  á cuyo  modo  de  pensar  tan  regular  era  consi- 
guiente el  instituirlos  herederos  , y el  qué  tanto  ex  testa- 
mento como  ab  intestato  fuesen  sucesores  en  sus  bienes,  que 
era  lo  menos  , los  que  lo  habian  sid-o  en  su  sangre  , edu- 
cación , y costumbres , que  era  lo  mas»  Con  las  ciencias  re- 
cibieron de  los  Griegos  los  Romanos  la  mansedumbre,  dul- 
zura , y sobriedad  de  costumbres  , de  la  que  derivó  la  su- 
cesión de  ios  hijos  a sus  padres  , y la  de  los  parientes  en- 
tre sí  ex  testamento  , y ab  intestato.  Y sin  embargo  de  que 
conservaron  mucho  tiempo  algunas  poco  conformes  a la  ra- 
zón, y equidad  natural  como  hijas  de  las  inveteradas,  de 
que  no  habían  podido  desprenderse  enteramnte  , (pues  ha- 
bía diferencia  entre  hijos  , é hijas  emancipados  , y existen- 
tes en  el  dominio  paternal  , y entre  agnados  , y cognados, 
como  si  todos  no  tubiesen  con  su  padre  el  mismo  enlace 
natural  , y participasep  de  su  substancia  ; y aun  la  madre 
ingenua  que  no  procreaba  tres  hijos  , y la  libertina  quatro, 
era  excluida  de  heredarlos  , como  si  de  ella  dependiera  el 
procrear  muchos  , pocos  , b ninguno  , y no  tubiera  igual 
parentesco  con  ellos  que  su  padre)  conociendo  el  Empera- 
dor Justiniano  esta  sinrazón  , y desigualdad  de  Justicia,  de- 
rogó la  variedad  de  sucesiones  ; abolió  la  diferencia  entre 
agnados  , cognados  , y demás  hasta  entonces  observadas ; y 
prefijó  tres  líneas  , una  de  ascendientes  , otra  de  descen- 
dientes , y otra  de  transversales  por  su  orden  , y grado, 
que  son  las  que  hoy  subsisten.  Supuesto  lo  referido  , que 
conduce  para  tomar  alguna  tintura  de  lo  acaecido  en  tiem- 
po que  los  hombres  olvidados  de  la  humanidad  , mas  se  se- 
mejaban en  algunas  de  sus  operaciones  a los  brutos  , que 
a los  racionales;  y procediendo  a explicar  en  qué  térmi- 
nos según  nuestras  leyes  (que  son  las  que  debemos  obsen%í 

' su- 

(i)  Dionis.  Halicarnas.  lib.  pag.  y<5. 


o 
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suceden  entre  sí  ¡os  ascendientes , y descendientes  en  vir- 
tud de  su  respectiva  disposición  , y voluntad  , digo  que  de 
dos  maneras  , que  son  : ex  testamento  , y ab  inféstalo  , pue- 
den los  hombres  adquirir  los  bienes  , y ser  herederos  de 
los  difuntos,  (1)  Los  herederos  ex  testamento  son  los  que 
el  Testador  nombra  por  tales,  (ya  sean  , 6 no  sus  consan- 
guíneos,) para  que  le  succedan  en  todos  sus  bienes,  ac- 
ciones , y derechos  : y asi  mediante  su  expresa  , y espe- 
cial voluntad  entran  en  ellos.  Y los  herederos  ab  intestato 
son  los  mas  propinquos  parientes  del  difunto  , que  no  hizo 
Testamento,  y si  lo  hizo,  no  fue  arreglado  á derecho,  o 
aunque  lo  fuese  , se  rompió  , é irritó  después  por  la  super- 
nascencia  de  algún  hijo  , de  que  en  él  no  hizo  mención  , o 
por  otro  motivo  , o porque  en  él  no  instituyó  heredero; 
los  quales  solo  por  legal  disposición  le  succeden  en  todos 
sus  bienes  , y derechos  , (a)  y por  eso  se  llaman  también 
legítimos  como  los  forzosos ; y de  cada  clase  trataré  con 
separación. 

to8  Diridense  los  herederos  ex  testamento  en  univer- 
sales , y particulares.  Los  universales  son  los  que  succeden 
no  solo  en  todos  los  bienes  del  Testador  , sino  en  sus  car- 
gas , y débitos  , por  lo  que  se  llaman  propia  , y adequa- 
daraente  herederos.  Los  particulares  son  los  que  succeden 
solamente  en  cosa  cierta  , y determinada , v.  gr.  en  tierra  , ca- 
sa , ú otra  alhaja  raiz  , mueble  , o semoviente  , ó en  efec- 
tos , derechos  , y acciones  , los  quales  se  llaman  propiamen-» 
te  Legatarios , é impropiamente  herederos  , porque  regular- 
mente ninguna  carga  , ni  deuda  del  difunto  les  toca  pagar, 
por  ser  de  cuenta  del  heredero  universal  , que  es  el  verda- 
dero, pues  según  derecho  (3)  representa  en  todo  al  Tes- 
tador , y es  una  persona  con  él. 


(1)  §.  Institut.  Per  quas  perso- 
acouir. 

A *>"  Prineip.  Instit.  de  Haeredi. 
quae  ab  intest.  Ferraris  , Biblioth. 
verb.  Hieres,  n.  2. 


(3)  Leyes  13.  al  fin  , tit.  9.  Par- 
tid. 7.  Quotiens  13.  Cod.de  HseredL 
Institnend.  y 1.  §.  Si  ex  fundo  4. 
ff.  de  Haeredib.  Inetituend. 

'•  i í ■-  - • :á 
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109  Subdividense  los  herederos  ex  testamento  en  forzo- 
sos , y legítimos  , y en  necesarios  , y voluntarios.  (1)  Los 
forzosos  son  los  hijos , y descendientes  legítimos  del  Testa- 
dor. Llamanse  legítimos , porque  nacen  según  ley  , y dis- 
posición de  nuestra  Santa  Madre  la  Iglesia  , por  lo  que  go- 
zan de  todas  las  honras  , y bienes  de  sus  padres , y demás 
ascendientes  , y son  conocidos , y reputados  por  sus  verda- 
deros hijos  ; (2)  y forzosos  , porque  sus  ascendientes  mas 
cercanos  deben  instituirlos  precisamente  por  sus  herederos, 
no  habiendo  causa  legitima  para  exheredarlos  , pues  no  ins- 
tituyéndolos , podrán  romper  , y anular  en  quanto  á la  ins- 
titución su  Testamento  por  la  preterición.  De  ellos  hay  tres 
clases  : unos  nacidos , y procreados  durante  matrimonio  ver- 
dadero , para  cuya  celebración  no  tubieron  sus  padres  im- 
pedimento canónico.  Otros  , que  aunque  han  nacido  , y si- 
do engendrados  constante  él  , resultó  después  entre  sus  pa- 
dres algún  impedimento  , que  ignoraban  ambos,  6 a lo  me- 
nos uno  de  ellos.  Y otros  los  que  engendran,  y procrean  sol- 
tero , y soltera  libres  de  impedimento  canónico  para  casarse, 
aunque  sean  habidos  en  sierva  , con  tal  que  sus  padres  se 
casen  después , porque  se  legitiman  por  el  subsequente  matri- 
monio , y la  sierva  queda  libre.  (3) 

110  También  son  legítimos  los  que  nacen  de  Infieles, 
que  después  se  convierten  á nuestra  Santa  Religión  , aun- 
que estén  en  el  grado  prohibido  por  derecho  canónico , por- 
que entre  ellos  el  matrimonio  es  mere  contrato , y no  están 
sujetos  á las  leyes  Canónicas  hasta  que  se  convierten  , por  no 
ser  miembros  de  nuestro  cuerpo  Catholico  ; (4)  y a todos 
deben  sus  padres  instituir  por  sus  herederos  , aunque  no 

es- 

(1)  Ley  11.  tit.  3.  Partid.  <5. 

(»)  Proena.  y leyes  1.  y 2. tit. 13. 

Partid.  4. : si.  tit. 3.  Partid.  6.  y In 
suis  ir.  ff.  de  Líber.  & posthum. 

§.  1.  Institut.  de  Haered.  qualit. 

(3)  Leyes  i.  tit.  13.  Part.4. : 4. 
y 4 tit.  6.  lib.  3.  de!  Fuero  Real. 

Si  viciáis  p.  Cod.  de  Nupt.  y Fi- 


lium  (5.  ff.  Qui  sunt  sui  , vel  alieni 
jur.  cap.  Conquestus  1.  Cum  Ínter 
viruta  i.  Tanta  est  ó.  Referente  10. 
Per  venir.  11.  y Ex  tenore  12.  Qui 
filii  sint  legitimi.  ^ „ 

(4)  Cap.  Gaudémus  i«¡.  QuTY  :i 
sint  legitimi. 
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estén  en  su  p^dcr  al  tiempo  de  la  institución  , y les  han 
de  succeder  no  solo  ex  testamento  , y ab  intestato  , sino 
contra  testamento  , no  concurriendo  en  ellos  causa  legal  pa- 
ra ser  exheredados : y asi  les  pertenecen  sus  bienes  por  de- 
recho natural  , y positivo  , y en  ellos  tienen  quasi  dominio, 
y por  fallecimiento  de  sus  ascendientes  dominio  pleno  , en  el 
que  continúan  representándolos;  (i)  y por  eso  la  ley  21 . 
tit.  3.  Partid,  6.  los  llama  : propios  del  Testador  , porque  son 
una  persona  y una  cosa  con  -él. 

111  La  institución  que  los  padres  han  de  hacer  en  sus 
hijos  legítimos , debe  ser  dire&a  , y no  obliqua  , 6 por  fi- 
deicomiso. La  direffa  es  aquella  , en  virtud  de  la  qual  se 
puede  admitir  la  herencia  por  derecho  civil  , 6 pedir  la 
posesión  de  los  bienes  por  el  pretorio  sin  ministerio  de 
persona  alguna  : y la  obliqua  la  que  exige  el  hecho  , 6 mi- 
nisterio de  otro.  (2)  Con  ellos  , ni  con  los  demás  descen- 
dientes legítimos  ningún  estraño  ha  de  ser  establecido  por 
heredero  , y si  lo  fuere,  será  invalida  , é ineficaz  en  quan- 
to  á él  la  institución  , (3)  porque  todos  los  legítimos  des- 
cendientes deben  haber  su  legitima  íntegra  sin  condición , ni 
gravamen  jura  natura  , (4)  y entre  ellos  se  comprenden 
los  posthumos;  (y)  bien  que  la  institución  de  estos  es  tácita- 
mente condicional  , y se  entiende  para  el  tiempo  de  su  na- 
cimiento ; (6)  y verificado  este  , se  les  dan  todos  los  reme- 
dios posesorios , de  Tenuta  , y restitución  in  integrum ; acer- 
ca de  lo  qual  vease  á Lara  de  Vita  hominis  cap.  2.  y a 
los  que  cita. 

112  Posthumnos  son  llamados  los  que  nacen  después  del 

fa- 


(1)  Ley  In  suis  hseredibus  11. 
ff.  de  Liberis  , & posthum.  hasre- 
dib.  Iustit. 

(2)  Bald.  in  leg.  fin.  Cod.  de  Sa- 
crosanft  Eccles.  n.  12.  al  14.  D D. 
Iuj1 2'-,  (Centurio,  ff.  de  Vulgar. 

3)  Leyes  Hac  consultísima  ai. 
al  fin.  Cod.  de  Test.  7.  y 17.  tit.  1. 
Partid.  6.  y 1.  tit.  <5.  lib.  3.  del 


Fuero  Real.  cap.  Raynutius  16.  de 
Testam. 

(4)  Leyes  17.  al  fin  , tit.  1.  : 4, 
y 7.  tit.  1 1.  y 11.  tit.  4.  Part.  6. 

(5)  Ley  riacuit  4.  ff.  de  Líber. 
& posthum. 

(6)  Lara  de  Vita  homin.  cap.  a. 
num.  4. 
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fallecimiento  de  sus  padres  , (1)  por  cuya  razón  dice  el 
derecho  (2)  que  el  que  dexa  á su  muger  en  cinta,  no  mue- 
re sin  hijos  : y siendo  sus  madres  libres  , y no  siervas  , 6 
aun  quando  sean  siervas  al  tiempo  de  su  nacimiento  , si  al 
de  su  concepción  eran  libres  , no  solo  se  tendrán  por  li- 
bres , sino  que  gozarán  , y les  competirán  todos  los  privile- 
gios que  á los  nacidos ; y lo  mismo  sucederá  , si  quando 
los  conciben  son  siervas  , y al  tiempo  de  parirlos  están  ma- 
numitidas , (3)  porque  el  hijo  sigueJa  condición  de  su  ma- 
dre , excepto  en  quanto  á los  honores  civiles  , pues  sigue 
la  de  su  padre  , si  nace  después  que  los  obtuvo,  y no  an- 
tes. (4)  Y para  que  se  tengan  por  legítimos  , es  preciso 
que  los  pára  su  madre  á lo  mas  á los  diez  meses  después 
de  la  muerte  de  su  marido  , y que  ai  tiempo  de  ésta  viva 
en  su  compañía  , pues  si  nacen  aunque  no  sea  sino  un  dia 
entrado  en  el  onceno  mes  , no  se  reputarán  por  legítimos, 
pero  sí,  naciendo  dentro  de  los  siete,  (r)  6 de  los  nue- 
ve , que  es  lo  común  ; bien  que  suele  haber  partos  verda- 
deros de  once  meses  , lo  que  pocas  veces  sucede;  acerca  de 
lo  qual , y de  los  que  nacen  á los  tres  , quatro , cinco , 6 seis 
meses , 6 á los  catorce  , y de  otras  cosas , vease  á Lara  de 
Vita  komin.  cap . 10.  pues  lo  trata  muy  bien. 

113  Para -poder  heredar  los  descendientes  legítimos  á 
sus  ascendientes  , y llamarse  naturalmente  nacidos  , y no 
abortivos,  han  de  nacer  vivos  enteramente  , vivir  después 
veinte  y(  quatro  horas  naturales  a lo  menos  , ser  bautiza- 
dos antes  de  morir  , aunque  sea  por  la  comadre  que  les  echa 
agua  de  socorro  , y tener  figura  de  racionales  , aun  quan- 
do sus  miembros  sean  disformes  por  la  pequeñez  , 6 magni- 
tud : porque  si  nacen  sin  figura  racional  , v.  gr.  con  ca- 

be- 


(1)  Ley  20.  tit.  1.  Partid,  ó. 

(2)  Ley  187.  ff.  de  Reg.  jur. 

(3)  Ley  £t  servorum  g.  y ley 
Qu:  in  útero  7.  ff.  de  Statu  humia. 
ley  Antiqüi  , ff.  Si  pars  haereditatis 
petat.  ley  Faeoiin*  , ff.  de  Senato- 
ria §.  2.  Institnt.  de  ingenuis.  La- 


ra de  Vita  hominum  , cap.  1.  n.  1. 
al  17. 

(■4)  Ley  t.  tit.  1.  lib.  6.  Reccp. 
(g)  Ley  4.  tit.  23.  Partid,  epei- 
ra de  Vita  hom.  cap.  10.  MenochK' 
lib.  2.  praes.  52.  Sr.  Rosas  de  nl- 
conipatibi  it.  parí.  2.  cap.  4. 
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beza  , o miembro  de  bestia  , o aunque  la  tengan,  y nazcan 
vivos , si  mueren  dentro  de  las  veinte  y quatro  horas  , 6 
no  son  bautizados  antes  de  morir  en  caso  que  las  vivan, 
o mas  , se  tendrán  por  abortivos  , y á ningún  ascendien- 
te heredarán,  sin  embargo  de  que  los  instituyan  por  sus 
herederos ; de  modo  que  para  heredar  , y poder  ser  herede- 
ros , y que  el  parto  sea  habido  por  legitimo  , y natura!, 
se  han  de  verificar  las  tres  cosas  copulativamente  , las  que 
no  eran  necesarias  por  derecho  comuu.  Y si  por  la  ausen- 
cia del  marido  , o tiempo  del  casamiento  se  prueba  clara- 
mente que  han  nacido  dentro  de  él  , en  que  no  podían  vi- 
vir naturalmente  , no  sera  habido  el  parto  por  natural  ni 
legitimo  , ni  los  hijos  por  herederos  , no  obstante  que  con- 
curran en  e M os  las  calidades  referidas;  (i)  excepto  que  su 
madre  sea  concubina  de  su  padre  antes  de  casarse  , por- 
que entonces  se  legitiman  por  el  subsequente  matrimonio.  (2) 
114  En  estos  Reynos  de  Castilla  tienen  derecho  los  des- 
cendientes legítimos  a todos  los  bienes  de  sus  ascendientes; 
pero  sin  embargo  se  permite  a estos  que  dispongan  del 
quinto  de  ellos  en  vida  , o muerte  , con  tal  que  no  sea 
mas  que  uno  en  ambos  tiempos  , segu-n  se  prueba  de  la 
ley  28.  Je  Toro  , correñoria  de  las  9.  tic.  f.  y 7.  tit.  12. 
¡ib.  3.  del  Fuero  Real  , que  les  concedían  facultad  de  do- 
nar uno  en  vida,  y otro  en  muerte.  De  él,  y no  del  cuer- 
po de  la  hacienda  del  Testador  se  han  de  deducir  los  gas- 
tos de  su  funeral  , Misas  , entierro  , y legados  , teniendo 
legítimos  descendientes , aunque  el  Testador  lo  prohíba  ex- 
presamente , según  se  prueba  de  la  ley  30.  de  Toro , cuyo  con- 
texto es  éste:::  La  cera  , Misas  , y gastos  del  enterramien~ 
to  se  saquen  con  las  otras  mandas  graciosas  del  quinto  de  la 
hacienda  del  Testador  , y no  del  cuerpo  de  la  hacienda , aun- 
que 


j".t>  (Leyes  ¡J.  tit.  <13  Partid.  4. 
y ¿I.  tit.  8.  lib  g Recop.  Matienzo, 
en  ella  , glos.  i.  y 1.  Velazq.  de 
Abendañ.  en  la  ley  13.  de  Toro, 
glós.  2.  y 3.  Aceb.  ea  la  2.  Reco- 

■Tom.  I. 


pilada. 

(2)  Gom.  en  la  !°y  13  de  To- 
ro , nuin.  4.  vers.  Quod  iterura  li- 
mita. 


I 
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que  el  Testador  mande:  lo  contrario.  Mas  si  testa  entre  esta- 
ños , se  sacarán  del  cuerpo  del  caudal  , como  lo  expone 
Ant.  Gom,  en  la  ley  inserta  , y se  pradíea  , á menos  que 
el  Testador  mande  lo  contrario  , porque  la  restricción  , y 
prohibición  de  ella  se  entiende  solamente  entre  descendien- 
tes legitimos,  Y si  lega  el  quinto  á un  hijo  natural,  6 ex- 
purio  , los  pagarán  los  herederos  estrados  , (lo  que  no  su- 
cederá siendo  legitimos)  y el  Legatario  del  quinto  lo  lle- 
vará íntegro  , deduciéndose  primero  de  todo  el  caudal  las 
deudas  que  el  Testador  tenia  quando  murió  , y los  lega- 
dos específicos  que  hizo  , si  no  dispuso  otra  cosa  ; (i)  pe- 
ro para  evitar  dudas  , y controversias  , prevendrá  el  Es- 
cribano al  Testador  que  declare  su  voluntad  , la  qual  ser- 
virá de  regla  , y norte,  que  gobierne  al  Contador.  Lo  pro- 
pio deben  hacer  los  herederos  legitimos , si  dexa  el  usu- 
fructo del  quinto  á su  muger , ó á otro  estrado  , y á ellos 
I3  propiedad,  pues  como  su  usufruto  no  equivale  á ésta  , si 
grava  al  usufru&uario  con  la  satisfacción  de  dichos  gastos, 
y vive  poco  tiempo  , tendrá  que  suplirlos  de  su  propio  cau- 
dal , y en  vez  de  ser  beneficiado  , será  perjudicado.  (2) 
n $ Pero  si  el  Testador  tiene  cinco  , ó mas  descendien- 
tes legitimos  ,,  y dexa  el  quinto  por  su  alma,  ó á favor 
de  algún  hijo  ilegitimo  , o de  otro  , parece  quedan  dam- 
nificados , porque  percibirán  menor  porción  de  herencia  que 
io  que  importa  el  quinto  , y debiendo  ser  privilegiados  co- 
mo de  mejor  condición  , serán  preposterados , v.  gr.  en  es- 
te caso : Un  padre  tiene  cinco  hijos  , y cinco  mil  pesos 
que  dexarles.  Si  manda  distribuir  los  mil  pesos  como  quin- 
to íntegro  de  sus  bienes  , no  quedan  mas  que  quatro  mil 
para  sus  hijos  : tocarán  únicamente  á cada  uno  doce  mil 
reales  , y serán  gravados  en  tres  mil  , que  importa  mas  el 
quinto  ; y si  dexa  mas  hijos  , menos  percibirán,  y la  ley  28. 
de  Toro  no  lo  manda  , ni  de  ella  se  infiere  , antes  si  lo 


(1)  Ayora  , de  Partit.  part.  a.  te  3.  lib.  2.  quaest,  21.  num.  1.  y 
quaest.  6 siguient. 

(a)  Bayo , prax.  Eccles.  par- 
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contrario  en  limitar  las  dos  del  Fuero  , y permitir  un  so- 
lo quinto.  Y porque  sobre  esto  hay  variedad  de  opiniones, 
(i)  y suelen  suscitarse  dudas  , y litigios,  (bien  que  yo 
siempre  estaré  por  la  libertad  del  padre  , por  las  razones 
que  expongo  en  el  cap.  i.  n.  26.  lib.  2.  de  mi  segunda  par- 
te adicionada  , pues  el  que  usa  de  su  derecho  , á nadie 
injuria  ) para  evitarlos  , enterará  el  Escribano  al  Testador 
de  ellas,  y con  su  orden  estenderá  la  cláusula  en  esta  for- 
ma : Mando  que  mis  bienes  se  dividan  en  seis  partes  igua- 
les , de  las  quales  una  se  tendrá  por  quinto  íntegro  , y de 
ella  se  harán  las  deducciones  que  previene  la  ley  30  de  To- 
ro , hasta  en  donde  alcance  , y no  mas  , y las  cinco  restan- 
tes se  aplicarán  á mis  cinco  hijos  con  igualdad.  Y si  mas  hi- 
jos tubiere,  mandará  que  se  dividan  en  mas  partes  , y que 
la  una  se  tenga  por  quinto. 

116  Ayora  , de  Partitionib.  part.  2.qucest.  1.  dice  que 
el  padre  dexando  á su  muger  preñada  , y no  teniendo  hi- 
jos vivos , puede  disponer  de  la  quarta  parte  de  sus  bienes 
en  perjui;¡o  del  posthumo,  y se  funda  en  que  éste  al  tiem- 
po de  la  disposición  , y muerte  de  su  padre  no  tiene  ad- 
quirido derecho  a ellos  ; cuya  do&rina  es  falsa,  y diame- 
tralmente opuesta  á la  ley  28.  de  Toro , y por  lo  mismo 
no  debe  seguirse  ; y si  fuera  verdadera  , no  solo  podria  dis- 
poner de  la  quarta  , sino  de  todos  , porque  milita  la  mis'* 
ma  razón  para  lo  uno  que  para  lo  otro  , y donde  versa  es- 
ta , debe  obrar  la  propia  disposición  legal.  (2)  Solo  en  Ciu- 
dad Rodrigo,  y su  Obispado  se  permite  á marido  , y mu- 
ger que  se  leguen  la  quarta  parte  de  sus  bienes  , aunque 
tengan  hijos  legítimos  , y vale , según  afirma  Gutiérrez  , por- 
que es  costumbre  inconcusa  , y generalmente  observada  : lo 
que  se  previene  al  Escribano  , para  que  no  siga  su  opinión, 

pues 


(1)  Gutier.  lib.  2.  pra£t.  quafst. 
10“  /jxom.  y Tello  Fernandez  , en 
d s leyes  9.  y 10.  de  Toro.  Aceve- 
do  , en  la  r.  tit.  8.  lib  g.  Recop. 
aun».  30.  Escobar  , computa:.  3. 


per  tot. 

(2)  Leyes  Illud  32.  ff.  ad  leg. 
Aquil.  y Titia  134.  al  fm  , ff.  de 
Verb.  obügat. 
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pues  no  hay  ley  posterior  á la  28.  de  Toro  , que  lo  mande  , ni 
razón  convincente  en  que  afianzarla. 

* 117  Quando  algún  hijo,  o hija  viene  a heredar  a sus 

padres  , y demás  ascendientes  , está  obligado  , 6 sus  here- 
deros á traer  á colación  , y partición  la  dote  , donación 
propter  nnptias  , y demás  donaciones  que  estos  le  hicieron 
de  sus  propios  bienes  9 y si  quiere  apartarse  de  la  heren- 
cia , puede  haberlo  , á menos  que  la  dote , ü donación  sea 
inoficiosa,  (llamase  inoficiosa  , quando  excede  de  la  legi- 
tima , y mejora  de  tercio  , y quinto)  que  en  este  caso  se 
ha  de  dividir  el  exceso  entre  los  coherederos  • (1)  io  qual 
no  procede  en  quanto  á la  mejora  para  con  las  hembras, 
porque  no  pueden  ser  mejoradas  en  contrato  entre  vivos 
por  razón  de  dote , ni  casamiento  , como  queda  sentado  en 
el  num.  81.  y asi  deberán  recibirlo  todo  en  cuenta  de  sus 
legitimas,  y si  excede,  restituir  el  sobrante  á los  coherede- 
ros, excepto  que  por  ultima  disposición  se  las  haya  mejorado; 
pero  si  alguno  dá  á otro  dote  , 6 arras  para  que  case  á su 
hija  , y éste  se  las  entrega  , no  se  las  debe  contar  en  parte  de 
legitima  , por  no  ser  del  patrimonio  de  sus  padres,  ni  ella 
traerlas  á colación  , y partición  con  sus  hermanos.  (2)  Lo 
propio  milita  siendo  donación  hecha  por  el  Rey  á un  hi- 
jo , o hija  por-  los  méritos  de  su  padre  ; sobre  lo  qual  he 
visto  sentencia  dada  por  uno  de  los  Tenientes  de  Corregi- 
dor de  esta  Villa  en  23.  de  Febrero  de  176c?.  por  el  Ofi- 
cio de  Don  Manuel  Gómez  Guerrero  en  el  pleyto  seguido 
por  los  herederos  de  Don  Carlos  Gómez  con  Don  Luis  Al- 
varez  Castañon  sobre  dos  consignaciones  de  cinco  reales  vi- 
talicios hechas  á la  muger  de  éste  , y á una  hermana  su- 
ya por  los  méritos  del  Don  Carlos  su  padre  , por  la  qual 
declaró  no  deber  ser  colacionables  las  diez  annatas  de  los 
cinco  reales  que  su  Magestad  les  había  asignado,  y se  con- 
firmó por  el  Consejo  en  16.  de  Marzo  siguiente. 

118  Se  pregunta  si  los  nietos  que  nada  heredaron  de 

«Sps 

• ‘ 1 V 

(1)  Ley  29.  de  Toro  , que  es  (a)  Ley  6.  tit.  15.  Partid.  6. 
la  3.  tit.  8.  lib.  Recoj). 
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sus  padres  muertos,  deben  , o no  traer  á colación  con  sus 
tíos  carnales  lo  que  sus  abuelos  dieron  a sus  padres  en 
cuenta  de  sus  legitimas,  y estos  consumieron?  Y se  res- 
ponde que  no  , porque  la  obligación  de  colacionar  es  gra- 
vamen -personal , que  debe  sufrir  únicamente  el  que  recibe, 
por  haber  tenido  la  utilidad.  Se  replicará  que  deben  ha- 
cerlo , respeélo  de  que  vienen  representando  á sus  padres: 
á que  se  satisface  , que  la  representación  es  una  ficción  del 
derecho  positivo  , que  se  dirige  solamente  á que  en  quan- 
to  á la  parte  , o quota  que  han  de  percibir  , ocupen  el 
lugar  de  su  padre  , constituyan  entre  todos  una  persona 
sola  , y no  cada  uno  la  suya  , y succedan  in  stirpes  , y 
no  in  capita  ; mas  no  para  heredar  , pues  para  esto  vienen 
por  su  propio  derecho  , porque  son  herederos  forzosos  de 
sus  abuelos  según  la  ley  6.  de  Toro , como  estos  de  ellos. 
El  Sr.  Salg.  Labir.  cred.  part.  2.  cap . 2 y.  toca  algo  de  es- 
ta especie  , y controvierte  la  de  , si  habiendo  hecho  sus 
padres  concurso  de  acreedores  , estarán  obligados  á traer 
después  de  su  muerte  al  mismo  concurso  los  bienes  que 
estos  si  vivieran  , habían  de  heredar  de  los  suyos , y au- 
mentarían á él  como  hipotecados  por  la  obligación  gene- 
ral á la  responsabilidad  de  sus  créditos  , á no  haber  fa- 
llecido antes  : y la  resuelve  negativamente  , y asi  lo  he  vis- 
to prafticar  algunas  veces ; y de  aquella  trataré  mas  bien 
en  las  particiones. 

119  En  quanto  á la  sucesión  de  los  ascendientes  á sus 
descendientes  se  trató  poco  entre  los  Romanos , porque  co- 
mo la  patria  potestad  era  perpetua  , y solo  podia  verifi- 
carse suceder  el  padre  a su  hijo  estando  éste  emancipado; 
y además  se  hacian  las  emancipaciones,  reservándose  el  pa- 
dre los  derechos  de  Patrono  , entre  los  que  se  incluya  la 
herencia  , sucedía  á sus  hijos  en  sus  bienes  muriendo  in- 
testados sin  descendientes.  Y procediendo  á explicar  lo  que 
por  nuestras  leyes  castellanas  está  dispuesto  concerniente  á 
¿líos  , digo  que  en  la  clase  de  herederos  legítimos  , y for- 
zosos se  comprenden  igualmente  los  ascendientes  legítimos, 
á los  quales  sus  descendientes  no  teniéndolos  legítimos , ni 

Jom.U  otros 
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otros  que  hayan  derecho  de  heredarlos  , deben  instituir  por 
sus  herederos,  y lo  son,  ex  testamento  , y ab  intest  ato  , se- 
gún la  ley  6.  de  Toro  , que  es  la  i.  tit.  8,  lib.  Recop. 
y dice  en  su  primera  parte::  Los  ascendientes  legítimos  por 
su  orden  , y derecha  succedan  ex  testamento  , in- 

téstalo  a sus  descendientes  , y les  sean  legítimos  herederos , 
romo  /o  ron  /í>j  descendientes  á ellos  en  todos  sus  bienes  de 
qualquier  calidad  que  sean  , en  caso  -que  los  dichos  deseen - 
» dientes  no  tengan  hijos , ó descendientes  legítimos  , o 

derecho  de  heredarlos :::  y en  fuerza  de  la  expresión 
genérica  : de  qualquier  calidad  que  sean:',  no  solo  deben 
succederles  en  sus  bienes  adventicios  , sino  en  los  proferi- 
dos , castrenses  , y quasi  castrenses  , y en  los  que  el  hijo 
ordenado  in  sacris  gana  intuitu  Eccles'ue  ’ lo  que  en  quan- 
to  á estos  corrobora  otra  ley  Recopilada  , (i)  que  manda 
se  observe  la  costumbre  que  hay  en  estos  Reynos  de  suc- 
ceder  ex  testamento  , y ab  inlestato  en  ellos  , como  en  los 
patrimoniales  á los  Clérigos  de  orden  Sacro.  -Los  que  han 
derecho  de  heredar  a los  descendientes  legítimos  , no  te- 
niéndolos estos  j son  el  hijo  natural  legitimado  por  el  sub- 
sequente  matrimonio  , el  expuno  por  rescripto  del  Principe, 
y el  substituto  pupilar,  los  quales  excluyen  á los  ascendien- 
tes legítimos  de  la  succesion  de  los  bienes  de  sus  descendien- 
tes ; (2)  bien  que  acerca  de  su  exclusión  por  el  substituto 
pwpilar  , vease  lo  que  explicaré  en  el  §.  8.  n.  1 54.  Advir- 
tiendo que  la  legitimidad  de  los  ascendientes  , no  se  ha  de 
entender  con  respefto  á su  propia  persona , sino  á las  de  los 
descendientes  á quienes  han  de  heredar;;  (3)  y asi  impor- 
ta poco  que  el  padre  sea  natural  , 6 expurio  , si  el  hijo 
es  legitimo  , que  es  lo  que  se  requiere  , para  que  le  herede. 

120  Los  herederos  necesarios  son  los  siervos  del  Testa- 
dor, 

(1)  Ley  13.  tit.  8.  lib.  5.  Recop.  xop.  Avendafi.  en  dicha  ley  <5.  glos p. 
(ct)  Gom.  en  la  ley  6.  de  Toro,  (3)  Tello  en  la  ley  6.  de 
Bum.  10.  y Tello  Fernandez,  n.  66.  n.  6.  Matienz.  en  la  1.  tit.  8.  lib.  5. 

Matienz.  en  la  1.  tit.  8.  glos.  6.  y Recop.  glos. ‘1.  n.  1.  al  3. 

«n  la  11.  tit.  <5.  glos.  g.  lib.  Re- 


Librería  de  Escribanos , 103 

dor  , que  instituye  por  tales  ; y se  llaman  asi  , porque  una 
vez  establecidos,  están  obligados  (que  quieran  , 6 no)  a 
admitir  la  herencia  de  su  Señor , y pagar  no  solo  de  los 
bienes  de  éste  , sino  de  los  suyos  propios  adquiridos  antes, 
b después  de  su  muerte  , las  mandas  , y deudas  que  dexa, 
y por  la  institución  quedan  libres,  (i)  Y los  voluntarios  , 6 
estranos  son  todos  los  demás  , á los  quales  se  dán  estos 
nombres  , porque  aunque  sean  parientes  del  Testador  , no 
tienen  obligación  civil  de  dexarles  sus  bienes , ni  por  la  pre- 
terición pueden  querellar  de  inoficioso  , ni  romper  su  Tes- 
tamento ; y solo  á sus  hermanos  compete  esta  acción  , quan- 
do  instituyó  por  sus  herederos  á personas  de  mala  vida , 6 
infames  de  hecho  , o de  derecho  , (2)  como  son  : mu  ge  res 
mundanas,  ladrones  , falsarios  , expurios  , Clérigos  conti- 
nuamente amancebados  , borrachos  , jugadores  , usureros 
manifiestos  , y otros  que  refieren  los  Autores  , (3)  y cuya 
designación  es  arbitraria  en  el  Juez  ; pero  aunque  las  ins- 
tituya , ¿i  sus  hermanos  maquinaron  contra  su  vida  , o le 
acusaron  de  delito  por  el  que  debía  perderla  , o la  mayor 
parte  de  sus  bienes , no  pueden  intentar  la  querella  , antes 
bien  perderán  la  herencia  , si  murió  ab  intestato.  (4) 

121  Para  que  los  herederos  forzosos  puedan  heredar 
al  Testador  , basta  que  no  tengan  impedimento  legal  al  tiem- 
po de  su  muerte  , aunque  al  de  la  institución  lo  hubiesen 
tenido.  Los  necesarios  han  de  carecer  de  él , asi  al  de  la  ins- 
titución , como  al  de  su  fallecimiento.  Pero  los  estranos  de- 
ben estár  libres  , é indemnes  de  él  en  tres  tiempos  ; el  pri- 
mero , quando  son  instituidos  : el  segundo  , quando  muere 
el  Testador:  y el  tercero,  quando  se  otorgan  por  herede- 
ros , y aceptan  la  herencia  , pues  si  en  alguno  de  ellos  lo 
tienen  , no  la  llevarán  , antes  bien  entrará  en  ella  el  subs- 

ti- 


(1)  Leyes  Cogí  i5.  ff.  ad  Trebe- 
lian.  y 21.  3.  Partid  6. 

» \¿)  Ley  12.  tit.  7.  Partid.  6. 

* (3)  Gom.  en  la  ley  9.  de  Toro, 
num.  2i,  Sr.  Castilo  , lib.  2.  c.  19. 

• *.  18.  y s-ig.  Michalor.  de  Fra£tr« 


cap.  2.  num.  3.  41.  y <52.  part.  3. 
Surd.  lib.  3.  Cons.  135.  n «55  Ca- 
non Si  gens,  dist.  gd.  cap.  Ut  cle- 
ricum  , de  vita  , & honest.  cleric. 

(4)  Dicha  ley  12.  tit.  7.  Part.  6. 
al  fin. 
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(¡turo  , ü otroque  con  ellos  sea  instituidora  quien  se  acre- 
cerá ; y si  ninguno  de  estos  hubiere,  pasará  á los  mas  pro- 
pirquos  parientes  del  Testador,  (i) 

122  Aunque  los  ascendientes  legítimos  son  herederos  for- 
zosos de  sus  legítimos  descendientes,  pueden  estos  (no  obs- 
tante que  existan  baxo  del  paternal  dominio  como  dexo  ex- 
puesto en  el  num.  9.)  disponer  por  contrato  entre  vivos,  6 
en  ultima  voluntad  sin  licencia  de  aquellos  del  tercio  de  to- 
dos los  bienes  que  les  pertenecen , y poseen  , sino  tienen  hi- 
jos , ü otros  descendientes  legítimos , lo  qual  se  prueba  de 
la  misma  ley  6.  de  Toro  , cuya  segunda  parte  dice  : Vero 
bien  permitimos  que  no  embargante  que  tengan  los  dichos  as- 
cendientes , que  en  la  tercera  parte  de  sus  bienes  puedan  dis-  * 
poner  los  dichos  descendientes  en  su  vida  , o hacer  qualquie- 
ra  ultima  voluntad  por  su  alma  , ó en  otra  cosa  qual  qui- 
sieren ; to  qual  mandamos  que  se  guarde  , salvo  en  las  Ciuda- 
des , Villas  , y Lugares  , do  según  el  fuero  de  la  tierra  se 
acostumbran  tornar  los  bienes  al  tronco  , 0 la  raíz  , a la  raíz. 
Asimismo  pueden  gravarlo,  é imponer  en  él  las  posibles,  y 
honestas  condiciones  que  les  parezca  , legándolo  * 6 no  a al- 
guno de  sus  ascendientes  , al  modo  que  estos  tienen  facul- 
tad de  gravar  el  quinto , y á su  Legatario  , por  la  propia 
razón.  Esta  ley  es  correftoria  de  la  1.  tit.  6.  lib.  3.  del  Fue- 
ro Real  en  qúanto  dispone : que  si  el  hijo  no  Subiere  descen- 
dientes legitimes  , ni  otros  hijoc  que  tengan  derecho  de  here- 
darle , pueda  hacer  de  sus  bienes  lo  que  quisiere  , de  suerte 
que  el  Rey  no  pierda  lo  suyo  , y no  se  lo  pueda  embargar  pa- 
dre , ni  madre  , ni  otro  pariente.  Y aunque  algunos  Autores 
fundados  en  ella  , y en  la  9.  del  mismo  tit.  y lib.  que  dice: 
que  si  marido  , y muger  hicieren  hermandad  de  bienes  después 
f/J&'de  el  año  de  casados  , valga  la  hermandad  , no  teniendo  hijos\ 
afirman  que  si  hicieren  paélo  de  succederse  los  cónyuges  mu- 
í ettdrt  riendo  sin  legítimos  descendientes  , valdrá  el  paño  , y no 

¡Jíf?'  podrán  anularlo  , ni  reclamarlo  el  padre  , ni  madre  de^di- 

e'  T«& 

M Atfi  /f.  t > ( 

(1)  Ley  tit.  3.  Parí.  6.  vean-  Sr.  Gregorio  Lop,  en  ella  , vferb.# 
-,m  ' se  las  dos  limitaciones , que  trae  el  Temporales. 


Ot0  '0  * 


¿a 
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funío : no  me  adhiero  á su  Opinión  , lo  primero  porque  el 
tener  el  nombre  de  heredero  es  honor  , (i)  y los  hijos  der 
ben  dar  este  , y otros  honores  a sus  padres,  como  se  lo  man- 
da Dios  en  el  Exodo  cap.  20.  ibi  : Honora  patrem  tuum  , & 
matrem  tuam , 6?  eris  lotigtevus  super  terram  ; y en  el  Ecle- 
siástico cap . 7.  por  estas  palabras  : Honora  patrem  tuum  , & 
gemitus  matris  ture  r,é  obliviscaris.  Memento  quia  nisi  per 
ipsos  non  fuisses  , <$?  retribue  lilis  quomodo  , ís*  illi  tibi:;: 
y privándolos  por  este  medio  de  la  herencia  , lejos  de  hon- 
rarlos , se  les  exheredaba  , é injuriaba  sin  causa.  Lo  se- 
gundo , porque  se  graduaría  como  donación  entre  marido, 
y muger,b  de  parto  ad  invicem  succedendo  , que  por  dere- 
cho están  reprobados  , según  diré  en  el  cap.  3.  n.  21.  y 33. 
pues  solo  vale  esta  hermandad  , y comunicación  de  bienes 
en  los  dos  casos  que  explicaré  en  dicho  cap.  num.  34.  Y lo  ¡fi  fA 

tercero  , porque  las  leyes  de  los  Fueros  tienen  fuerza  de  ta- 
les solamente  en  donde  son  usadas,  y guardadas  , como  \of  1 '*** 

ordena  la  1.  de  Toro  , por  lo  que  no  se  debe  seguir  la  opi-^^y  g ^ 
nion  de  los  Autores  contrarios.  ijr  q 4 . • 

123  De  esta  legal  disposición  nacen  dos  dudas:  una, 
si  los  gastos  del  funeral , y entierro  del  Testador  se  han  de  pjétt 
sacar  del  tercio  , o del  cuerpo  de  bienes : y otra  , si  el  hi- 
jo que  está  bajo  de  la  patria  potestad  1,  puede  disponer  del  ftÁM* y 
usufrurto  del  tercio  de  sus  bienes  adventicios  , al  modo  que  ^ 
de  la  propiedad  , o ha  de  quedar  reservado  para  su  padre 
durante  su  vida.  A la  primera  afirman  unos  que  deben 
deducirse  del  tercio  por  las  idénticas  razones  que  del  quin- 
to , habiendo  descendientes  , y entregarse  las  otras  dos  par- 
tes á los  ascendientes  como  legitima  suya  sin  descuento,  ni 
gravamen;  de  cuya  opinión  son  Castillo,  Gutiérrez  , Angulo, 

Matienzo , y otros.  (2)  Otros  defienden  que  se  han  de  bajar 
.1  1 i r ' • oi  _ .u-  del 

(1)  Ley  Filiuro,  «j.  §.  Si  legata,  le g.  Nemo  potest , num.  93.  y lib.  2. 
ff.  dp  Legat.  prsestand.  Montalv.  en  praft.  qusest.  71.  Aijgqlo  de  Melior. 

|1a'  ley  1.  tit.  6.  lib.  3.  del  Fuero  en  la  ley  13.  tit.  6.  lib.  5.  Kecop. 

Real,  verb.  Padre,  ni  madre.  glós.  3.  num.  2.  Matienzo  en  la  1. 

(2)  Castillo  en  la  ley  6.  de  To-  tit.  8,  lib.  Recop.  glos.  8.  n.  3. 
ro , verb.  Por  su  alma.  Gut.  repet.  ’c 
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del  cuerpo  de  caudal1 , porque  el  entierro  , y lo  anexo  a él 
es' deuda  que  el  hombre1  contrae  por  el  mismo  hecho  de  na- 
cer , á cuya  solución  están  sujetos  , y responsables  todos  sus 
bienes  sin  distinción  , y que  el  residuo  debe  dividirse  entre 
el  ascendiente",  y el  legatario  del  tercio  ¿ y de  este  difamen 
%s  García  de  expensit  cap.  8.  num.  49*  y yo.  y añade  que 
■Castillo  se  retrata  del  suyo. 

124  Para  saber  qual  de  las  dos  Opiniones  debe  seguir- 
se , es  preciso  explicar  qué  se  entiende  por  funeral  , 6 qué 
gastos  de  los  que  ocasiona  la  muerte  de  los  hombres  , se 
comprehenden  en  él  ; y digo  que  por  funeral  se  entiende  el 
Habito  en  que  se  amortaja  el  cadáver  la  cera  que  se  gas- 
ta eñ  la  casa, 'del  difunto  mientras  está  dé-  cuerpo  presente, 
y en  la  Iglesia  Ínterin  se  canta  la  Vigilia,  y Misa  , la  limos- 
na de  :éstas  , y su  responso  , los  clamores  ■,  lá  sepultura  , el 
atahud  , la  conducción  del  cadáver  á la  Iglesia  , el  velarlo, 
y amortajarlo  , y-  algufias  otras  cosas  necesarias  , sin  las  qvá- 
les  no  puede  hacerse  el  entierro  : y los  gastos  que  en  todas 
ocurren  , son  privilegiados  á qualesquiera  deudas  del  Testa- 
dor , mas  siendo  excesivos , se  han  de  modificar  por  qi'Juez 
de  su  domicilio  , atendida  su  calidad  , y haberes  ; (1)  pero 
no  se  incluyen  en  el  nombre  de  funeral  los  lutos , y asi  ca- 
da heredero  pagarq  el  suyo.de*  su  parte  de  herencia  , pórquq 
cede  en  su  privativa  utilidad , y no  en  la  de  el  legatario  del 
quinto , ni  tercio.  (2)  Tampoco  se  incluyen  las  expensas  de  ía 
ultima  enfermedad  hechas  en  medicinas  , Medico  ^ Cirujano, 
alimento  , &c.  porque  quando  él  enfermo  murió  , ya  las  te- 
nia hechas,  y no  se  contraxeron  con  motivo  de  su. muerte, 
por  lo  queiise  deducirán.idel  cuerpo  de  . bienes  como  otros 
qualesquiera  débitós,  contráhidos  por  el  Testador  tdurante  $41 
vida  ; bien  q'ue  aunque  no.  son  funerarias se.  graduarán1  dés* 
pues  de  las  que  lo  sean  , y los  interesados  en  ellas  se  prefe- 

■ ri- 

(1),  Leyes  Ét  si  quis  14.  §.3.' 4;  "(2)  Ayora  de  Partit.  parP®-^ 

y6. y Funeris  sumjkuf37.it.' d£  qúaest.  12  Tello  Fernánd.  en  I» 

ligios.  & súmptib.  fuñar.  : i.  tit.  i3í  ley  30.  de  Toro. 

Part.  1 y 30.  al  fin.  ÉÍí.13  Párt.  5. 
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riráti;  a iodos  los  demás  acreedores  sin  embargóle  su  m-> 
terioridad  , y privilegio  ; (i)  de  lo  quat  tratará, mas  latauaea? 
te  en  el  lib,  3.  cap.  3.  de  mi  segunda  parte.;-  n;  3 <?;.  > tí.  í 
125-  Supuesto  lo  referido  , digo  que  los  gastos  del  fune- 
ral , y entierro  deben  deducirse  del  cuerpo  de  bienes  : lo 
primero  , porque  la  lay  30.  de  Toro  eso  correéloria  , y,  toda 
corrección  se  ha  de  entender  seguní  las'? literales  palabras  con 
que  está  concebida  $ y respetó  habla f solo  (.del  quinte , á él 
debe  limitarse.  Lo  segundo  , porque  la  legitima  de  Jos  des* 
cendientes  es  debitum  jure  natura  , y la  de  los  ascendientes 
debitum  causa  aquitfitis  , aut  pietatis  , & jure  positivo  , y 
asi  es  mayor  la  de  aquellos  que  la  de  éstos  , y porio  místalo 
no  son  herederos  de  igual  prerrogativa.,  qa'aiidtui  , Lyrprivt-r 
legio  que  los  descendientes  , ni  succeden  atendida  el  derdciao 
divino,  y natural,  como  advierten  Gom.  toiri,  i;Var;  cap.  i. 
n.  2. y en  la  ley  6.  de  Toro  w.-io.  Tusca  en- las- letra  L.  con- 
cluí. 200.  y otros  : ni  entre  ellos  se  dá  el  derecho  de  re- 
presentación porque  repugnadla  naturaleza.:  api-.há  lugan 
la  colación  í ni.  están  obligados  los  descendientes!  aoatesorar 
para  sus  padres  como. éstos  para  ellos , segup-iSancPablo  : (2) 
ni  tampoco  el  amor  entre  todos  es  igual  ,’ ni  el  ascendiente 
se  subrroga  en  el  lugar  de  su  descendiente  como  éste  en  el 
de  aquel  ; y si  los  Legisladores  que  crearon  las  leyes  de 
Toro,  hubieran  querido  que  la  deducion  se  hiciese  del  ter- 
cio , lo  hubieran  mandado  , al  modo  que  lo  mandaron  del 
quinto  , por  cuyo  silencio  es  visto  haberlo  dexado  en  la  dis- 
posición del  derecho  común.  Y lo  tercero  , porque  los  refe- 
ridos gastos  son  deuda  natural , que  de  justicia  se  pagan  á 
la  Iglesia  por  dar  sepultura  al  cadáver  ; y como  no  se  lla- 
ma herencia  sino  lo  que  queda  después  de  satisfechas  las 
deudas  : de  aquí  se  sigue,  que  asi  como  no  puede  negarse 

que 

(3)  Acosta  de  Privileg.  cred.  saurizare  , sed  parentes  filiis  , y le- 
reg.  2.  aqapliat.  1.  n.  20.  y 21.  Ayo-  yes  Scripto  7.  versic.  fin.  ff.  Unde 
de  Partit.  part.  2.  qusest.  12.  liberi.  y Nana  & si  parentibus  15. 

(2)  Cap.  12.  de  la  Epístola  de  ff.  de  Inofficios.  Test.  Matienz.  ea 
San  ÍPablo  ad  Corinthios  , que  dice:  la  iey  1.  tit.  8.  lib.  g.  Rccop.  glos.  3. 

Nec  enim  debent  filii  parentes  tbe-  n.  n.  al  ig. 
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que  los  bienes  del  difunto  son  responsables  á los  gastos  de 
su  entierro:>asi.tambien  es  indubitable  que  no  habrá  herencia 
hasta  que  estén  satisfechos  todos  los  que  en  él  ocurran. 

126  Y para  que  se  vea  comprobada  mi  Opinión  , hago 
este  argumento  : Mayor  derecho  tiene  la  Iglesia  á percibir 
los  gastos  del  entierro , que  los  acreedores  convencionales  sus 
créditos : es  asi  que  éstos  se  deducen , y pagan  del  cuerpo 
de  bienes:  luego  aquellos  deben  satisfacerse  también  de  él 
por  la  regla  , Si  vinco  vincentem  te  , melius  vincam  te.  Y 
asi  se  vé  que  la  Iglesia  , y gastos  funerarios  se  pagan  pri- 
mero que  los  acreedores  del  difunto  en  observancia  de  lo 
•dispuesto- por  derecho.;  (1)  y no  por  eso  debe  decirse  que 
se  grava  la  legitima  de  los  ascendientes  , porque  a la  ver- 
dad no  hay  tal  gravamen : siempre  les  quedan  íntegras  las 
dos  partes  de  los  bienes  prúpios  del  Testador  , a que  úni- 
camente tienen  acción  , que  son  aquellas  dos  terceras  , que 
deben  deducirse  del  cumulo  , 6 acerbo  sobrante  : y solo  pa- 
gan á proporción,  y prorrata  con  el  legatario  lo  que  les 
corresponde ; pero  las  Misas  , legados  , y todo  lo  demás  que 
el  Testadbr  disponga  , Se  han  de  deducir  del  tercio  ; y la 
razón  de  disparidad  consiste,  lo  primero  en  que  éstos  son 
voluntarios , y los  del  entierro  forzosos , y de  derecho  pú- 
blico : y asi  aunque  el  Testador  prohíba  que  se  le  entierre, 
o se  paguen,  no  será  obedecido.  Y lo  segundo  en  que  la  ley  6. 
ie  Toro  le  permite  disponer  por  su  alma  , 6 en  lo  que  qui- 
siere : y respecto  usar  de  ella  , debe  observarse  su  disposi- 
ción , aunque  mande  lo  contrario  , y de  no  hacerse  asi , se 
infringiría  la  ley,  se  daría  al  Testador  mas  potestad  que  la  que 
ésta  le  concede  , y se  equipararían  los  gastos  del  entierro, 
de  que  la  ley  no  trata  , con  los  de  las  Misas  , y legados  , en 
que  le  dá  facultad  para  invertir  el  tercio  expresamente. 

127  En  quanto  á la  segunda  duda  están  discordes  tam- 
bién los  pareceres  de  ios  Autores  ¿ unos  fundados  en  las  pa- 

•»  la- 

(1)  Leyes  11.  tit.  13.  Partid.  í.  fin.  §.  In  computatione  9.  Cod.  de 

3a.  ai  fin.  tit.  13.  Partid,  g.  penult.  Jure  deliberandi , y §,  fin.  Instituí, 
ff.  de  Religioso  & sumptii».  tuner.  y de  lege  Falcidia. 
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labras  : Que  en  la  tercera  parte  de  sus  bienes  puedan  disponer 
los  dichos  descendientes  : de  la  referida  ley  6.  de  Toro  afirman 
que  el  descendiente  puede  disponer  en  propiedad,  y usufruto 
de  sus  bienes  adventicios,  porque  el  Testamento  no  adquiere 
fuerza  hasta  que  se  verifica  la  muerte  del  Testador , y en- 
tonces se  consolida  el  usufruto  con  la  propiedad  , sale  el 
hijo  de  la  patria  potestad  , por  la  quai  tiene  su  padre  el 
usufruto  de  sus  bienes  con  obligación  de  alimentarlo  , y 
educarlo  , y cesando  ésta  , debe  cesar  el  usufruto  : pues 
teniendo  para  testarla  edad  que  prescribe  el  derecho  , (i) 
no  necesita  de  la  licencia  paterna  , por  conferirle  la  ley  su- 
ficiente facultad  para  ello  , y no  poder  disponer  el  padre  del 
usufruto  si  fallece  antes  que  su  hijo  , a causa  de  no  tener 
dominio  en  él  ; y de  esta  opinión  son  Gómez  , y Colon  , (a) 
y en  práftica  asi  lo  he  visto. 

128  Los  que  siguen  la  contraria  , dicen  que  el  usu- 
fruto ha  de  quedar  reservado  al  padre  durante  su  vida  : que 
sin  su  licencia  no  puede  el  frijo  disponer  de  él  : y que  para 
que  pueda  , es  buena  advertencia  , que  se  la  conceda  am- 
plia para  todos,  y qualesqúier  Testamentos,  porque  si  no, 
no  podrá  revocar  el  primero  , ni  ordenar  otro  , y si  lo  ha- 
ce , será  nulo,  y el  primero  firme;  y lis  razones  que  dán, 
son  : porque  aquella  comisión  , y facultad  se  entiende  úni- 
camente para  el  primer  aólo  : Que  no  es  visto  haberse  es- 
tablecido la  ley  6.  de  Toro  tan  en  favor  de  los  hijos  , ma- 
yormente no  habiéndose  expresado  como  no  se  expresó  en 
ella  : y que  en  lo  orairo  ha  de  ceñirse  á la  disposición  del 
derecho  común  , que  dice:  que  el  padre  goce  el  usufruto  por 
los  dias  de  su  vida.  Y de  este  diétamen  es  Siguenza  , (3) 
citando  en  su  apoyo  diferentes  Autores  del  mayor  séquito. 

129  Lo  cierto  es  que  el  hijo  estando  bajo  de  la  patria 
potestad  , no  tiene  dominio  en  el  usufruto  , porque  por  le- 
gal ministerio  toca  á su  padre  , como  lo  dice  la  ley  y.  tit.  17. 

Par- 

I (1)  Ley  4.  tit.  4.  1 ib.  g.  Recop.  líb.  2.  cap.  8.  num.  3. 

(ít  Gom.  en  la  ley  6.  de  Toro,  (3)  Siguenza  de  Clausulas  lib.z. 
num.  xa.  Colon  en  su  instruc.  jurid.  cap,  i,  n.  17.  18.  y ip. 
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"Partid.  4:::  Ca  délas  ganancias  que  ficiese  el  Jijo  por  quaU 
quier  de  estas  maneras  , que  non  saliesen  de  los  bienes  del 
padre , nin  de  su  abuelo  , debe  ser  la  propiedad  del  fijo  que 
las  ganó  , é el  usufruto  del  padre  en  su  vida  , por  razón  del 
poderío  que  ha  sobre  el  fijo.  Luego  si  no  es  dueño  de  él, 
no  podrá  disponer  ni  aun  por  Testamento  á beneficio  de 
otro  en  perjuicio  de  su  padre  : pues  si  no  vale  la  enage- 
nacion  que  hace  por  contrato  entre  vivos  , aunque  sea  úni- 
camente por  la  vida  del  cesonario  : tampoco  debe  vak-r  por 
Testamento  , ni  entenderse  incluido  en  el  tercio  de  sus  bie- 
nes , de  que  habla  la  ley  6.  de  Toro.  Y aunque  se  diga  que 
el  hijo  por  su  muerte  sale  de  la  patria  potestad  , me  pa- 
rece que  en  esto  se  padece  equivocación  , porque  lo  que  no 
tiene  ser  , no  puede  salir  , ni  entrar  en  ella  , ni  hacer  , ni 
padecer  : luego  estando  muerto  , no  puede  salir  de  ella, 
por  no  existir  in  rerum  natura  ; y para  que  pueda  decirse 
con  propiedad  que  sale  , se  requiere  que  viva  algún  tiempo 
sin  estár  sujeto  á su  padre  por  alguna  de  las  causas  que  ex- 
plicaré en  el  Cap.  XII.  §.  III.  con  que  no  siendo  su  muer- 
te una  de  ellas  , no  se  debe  decir  que  sale  , sino  que  mien- 
tras tiene  ser  , está  sujeto  á su  padre,  y que  respecto  es- 
tarle prohibido  disponer  del  usufruto  durante  su  vida  , tam- 
poco podrá  para  después  de  su  muerte  , porque  si  quando 
es  algo  , no  puede , por  obstarselo  la  prohibición  legal  * quan- 
do ya  nada  es  , cómo  ha  de  poder  , pues  mientras  vive  , es- 
tá ligado  con  el  impedimento  , y no  hay  intermisión  entre 
el  ser  , y dexar  de  ser?  En  vista  de  cuyas  razones  parece 
no  queda  duda  en  que  el  hijo  está  incapáz  , é inhábil  de  dis- 
poner del  usufruto. 

i 30  Mas  no  obstante,  atendiendo  á las  de  la  Opinión  aser- 
tiva: á que  la  ley  de  Toro,  (que  es  la  4.  tit.  4,  lib,'$ .Recop, 
posterior  á la  de  Partida)  hace  al  hijo  sui  juris , para  que  pue- 
da testar  teniendo  la  respetiva  edad  de  doce,  6 catorce  años, 
aunque  esté  baxo  de  la  patria  potestad  , del  mismo  modo 
que  si  estubtera  fuera  de  ella  , como  se  prueba  de  su  con- 
texto::: El  hijo  , ó bija  que  está  en  poder  de  su  padre , se  i 
yendo  de  edad  legitima  para  hacer  Testamento  , pueda  hacer 

Tes - 
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Testamento  , como  si  estubiese  fuera  de  su  poder  : a que  Is. 
de  Partida  fue  establecida  en  tiempo  que  los  hijos  no  se 
eximian  del  poder  de  sus  padres,  aun  estando  casados  , y 
velados  , siguiendo  en  esto  el  derecho  común  , lo  que  está 
derogado  por  la  47.  de  Toro  : y á que  entonces  no  podían 
testar  , lo  que  también  está  derogado  por  la  ley  inserta , 
como  queda  sentada  en  el  num.  9.  Soy  de  sentir  que  puede 
disponer  en  propiedad  , y usufruto  del  tercio  de  todos  sus 
bienes  , pues  lo  acesorio  sigue  lo  principal  , y asi  se  prac- 
tica. 

131  En  quanto  á que  el  hijo  puede  disponer  libremen- 
te en  propiedad  , y usufruto  sin  necesidad  del  paternal  per- 
miso de  sus  bienes  castrenses  , que  son  los  que  adquiere  en 
la  Corte  sirviendo  al  Rey  , o en  la  guerra  : y de  los  quasi 
castrenses  , (que  son  los  que  ganan  los  Maestros  de  qual- 
quiera  ciencia,  y los  Jueces  , Abogados , Escribanos  de!  Rey 
por  sus  oficios  , y otros  semejantes , y toda  donación  de  he- 
redad , ü otra  cosa  que  el  Rey  , íi  otro  gran  Señor  les  ha- 
ce,) parece  que  ninguna  duda  dexan  la  ley  6.  tit.  17.  Par- 
tid. 4.  que  dice  al  fin:::  E aun  porque  tales  ganancias  co- 
mo estas  facen  los  omes  con  gran  trabajo  , é con  gran  peli- 
gro , é porque  las  facen  en  tan  nobles  lugares  , por  ende  son 
quitamente  de  los  que  las  ganaron  , é son  mas  franqueadas 
que  las  otras  ganancias  : cá  los  dueños  de  ellas  pueden  facer 
de  estos  bienes  d tales  lo  que  quisieren  , é non  han  derecho 
en  ellas  , nin  gelas  pueden  embargar  padre  , nin  hermano , 
nin  otro  pariente  que  hayan.  Y la  7.  siguiente  que  habla  de 
los  quasi  castrenses , y al  fin  contiene  estas  palabras::;  cá 
tales  ganancias  como  estas  son  quitamente  de  aquellos  que  las 
ficieron'y  asi  como  de  suso  diximos.  Pero  todo  está  deroga- 
do por  la  absoluta  amplitud  que  contienen  las  palabras::: 
en  todos  sus  bienes  de  qualquier  calidad  que  sean:::  de  la 
ley  6.  de  Toro  , sobre  lo  qual  vease  al  Señor  Gregorio  Ló- 
pez en  la  6.  tit . 17.  Partid.  4.  glos.  8.  versic.  Hodie : has- 
la  el  fin.  Y aunque  el  art.  17.  tratad.  8,  título  11.  de  las 
Ordenanzas  Militares  impresas  en  el  año  de  1768.  tora.  3. 
dice  : Todo  Militar  podrá  testar  sin  licencia  de  su  padre  de 

los 
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los  bienes  castrenses  no  solo  estando  en  campaña.,  sino  fue- 
ra de  ella  , y aun  en  la  casa  de  su  propio  padre  al  tiempo 
de  otorgar  el  Testamento  } con  advertencia  de  que  nunca  pue- 
da perjudicar  al  heredero  forzoso  , dexando  á otro  los  bie- 
nes castrenses  , excepto  el  tercio  de  ellos  , de  que  puede  dis- 
poner d favor  de  quien  quisiere  en  perjuicio  de  sus  padres , 
y demás  ascendientes  , ó el  quinto  en  perjuicio  de  sus  hijos , 
y otros  descendientes.  Y corrobora  dicha  leyó,  de  Toro  , me 
parece  está  derogado  por  la  Real  Cédula  inserta  en  el  nume- 
ro ij.  de  este  capítulo» 

132  Si  los  descendientes  legan  el  tercio  de  sus  bienes 
á alguno  de  sus  ascendientes,  pueden  consignarlo  en  los  que 
quisieren  ; pero  legándolo  á estraño  , se  duda  si  podrán  , ó 
no  hacer  la  consignación.  Antonio  Gómez  , en  la  ley  ip.  de 
Toro  , num.  4.  dice  que  no  3 y en  mi  concepto  lo  contrario 
es  lo  que  debe  seguirse  , porque  si  los  ascendientes  pueden 
señalar  el  quinto  qusndo  lo  legan  á estraño  , al  modo  que 
quando  lo  dexan  á alguno  de  sus  descendientes , mejor  po- 
drán estos  como  herederos  mas  privilegiados  que  aquellos, 
señalar  el  tercio  , que  es  hacienda  suya  privativa  , mayor- 
mente no  habiendo  prohibición  legal  3 y asi  lo  seguiré  , y 
haré  siempre  que  me  ocurra  , pues  donde  versa  igual  , 6 
mayor  razón  , debe  obrar  la  misma  disposición  legal. 

133  Están  persuadidos  algunos  Escribanos  que  el  Le- 
gatario del  tercio  aunque  sea  estraño  , es  heredero  del  des- 
cendiente igualmente  que  su  ascendiente  , pues  ordenan  la 
cláusula  de  institución  , nombrando  omnímodamente  á am- 
bos por  sus  herederos  en  su  respetivo  haber  bajo  de  un 
mismo  concepto,  y expresión  en  esta  forma  : Instituyo  por 
mis  herederos  á Pedro  mi  padre  en  las  dos  terceras  partes , 
y á Juan  mi  criado  en  la  otra  tercera  de  todos  mis  bienes , 
para  que  los  hayan  ,y  hereden  , &c.  y les  digo  que  es  error 
clasico  tío  solo  hacer  la  institución  en  estos  términos  , sino 
llamarle  heredero  : lo  primero  , porque  con  ¡os  ascendientes, 
y descendientes  legítimos  ningún  estraño  puede  ser  estable 
cido  por  heredero  , como  lo  dice  la  ley  7.  tit.  1.  Partid.  6. 
la  qual  aunque  no  habla  sino  de  descendientes  , se  debe  es- 

ten- 
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tender  a los  ascendientes  , porque  la  6.  de  Toro  manda  que 
sean  sus  herederos  legítimos , y les  succedan  igualmente  ex 
testamento  , y ab  intestato.  Lo  segundo , porque  si  el  ascen- 
diente repudiara  la  herencia  , la  percibiría  íntegra  por  de- 
recho de  acrecer  el  Legatario  como  heredero  particular  , lo 
que  no  sucede , pues  pasará  precisamente  a los  demás  he- 
rederos ab  intestato  del  descendiente  , y se  estimará  que  és- 
te no  hizo  Testamento  en  el  efeéto.  Y lo  tercero  , porque 
entre  Legatarios  no  hay  derecho  de  acrecer  , á menos  que 
el  Testador  legue  a dos,  o mas  juntos  una  misma  cosa,  que 
entonces  si  alguno  de  ellos  renuncia  su  parte  , 6 muere  an- 
tes que  el  Testador  , 6 acaece  otro  motivo  que  le  obste  su. 
percibo  , se  acrecerá  á los  demás ; (i)  con  que  menos  po- 
drá haberlo  entre  heredero  legitimo  , y Legatario  estrado; 
por  cuyas  razones  es  impropio  el  nombre  de  heredero , y sí 
propio  , y adequado  el  de  Legatario , pues  el  tercio  en  este 
caso  es  legado  , y entre  herederos  forzosos  instituidos  me- 
jora , y asi  debe  legarse  en  cláusula  separada  , y si  se  po- 
ne en  la  de  institución  , no  se  ha  de  dar  al  Legatario  el  tí- 
tulo de  heredero. 

134  Hijos  ilegítimos  son  los  que  no  nacen  de  matri- 
monio , que  por  disposiciones  legal  , y canónica  se  llama  le- 
gitimo, y por  lo  mismo  no  gozan  (regularmente  hablando) 
de  las  honras,  y bienes  de  sus  padres,  y demás  ascendien- 
tes. (2)  Se  dividen  en  dos  clases  , a saber  : naturales  , y 
expurios . Los  naturales  son  de  condición  menos  mala  que 
todos  , y por  tales  son  reputados  aquellos  que  nacen  de 
hombre  , y muger  libres , 6 solteros , ( ya  sea  viuda  , 6 sol- 
tera (3)  la  muger)  que  quando  los  engendraron  , 6 su  ma- 
dre los  parió  , podían  casarse  justamente  sin  dispensación, 
por  no  estar  ligados  con  impedimento  canónico  , pues  bas- 
ta que  en  uno  de  los  dos  tiempos  estén  indemnes  de  él,  y 

que 

(1)  Ley  33.  tit.  p.  Partid.  6.  fíor  Covar.  de  Sponsalib.  part.  1. 

*(2)  Proem.y  leyes  1.  y 3.tit.ig.  cap.  8.  §.  num.  18.  Matienzo  en 
Partid.  4.  la  ley  p.  tit,  8.  lib.  g.  Recop.  glo- 

(3)  Sr.  Gregorio  Lopes  en  la  $a  2.  o. 
ley  1.  tit.  15.  Part.  4.  glos.  a.  Se- 
Tom,  I.  K 
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que  sean  solteros  para  poder  contraer  matrimonio  ; y a es- 
tos hijos  deben  criar  , y dár  alimentos  no  solo  sus  padres, 
y madres,  sino  sus  abuelos , y demás  ascendientespor  am- 
bas lineas,  (i) 

13  y Y para  que  en  el  legal  concepto  se  estimen  por 
hijos  naturales , debe  su  padre  reconocerlos  por  tales,  en 
caso  que  no  haya  tenido  en  su  casa  , ni  sido  una  sola  la 
muger  en  quien  los  hubo  , porque  si  la  tuvo  en  ella  , 6 fue 
sola  , y reconoció  uno  de  ellos , no  necesitan  los  demás  ser 
reconocidos  , como  explicaré  en  el  cap.  XII.  num,  14.  y 
se  prueba  de  la  ley  1 1 .de  Toro  ,que  es  la  g.  tit.  8.  lib.  y, 
Recop.  y dice  : Ordenamos , y mandamos  que  entonces  se  di- 
gan serlos  hijos  naturales , quando  al  tiempo  que  naciéronlo 
fueron  concebidos  , sus  padres  podían  casar  -son  sus  madres  jus- 
tamente sin  dispensación  , con  tanto  que  el  padre  lo  reconozca 
por  su  hijo  , puesto  que  no  baya  tenido  la  muger  de  quien 
lo  hubo  , en  su  casa  , ni  sea  una  sola  ; cá  concurriendo  en  el 
hijo  las  qualidades  susodichas  , mandamos  que  sea  hijo  natu- 
ral. Y estos  hijos  gozan  de  la  hidalguia  desús  padres,  aun- 
que su  madre  no  la  tenga  ; (a)  pero  en  quanto  á si  se  ten- 
drán , ó no  por  tales  , no  interviniendo  reconocimiento  de 
su  padre  , si  prueban  que  éste  los  alimentaba,  tenia,  y lla- 
maba asi  , y otras  cosas , vease  a Matienzo  en  la  ley  inser- 
ta , glos.  5.  y 4.  pues  por  ser  difusa  su  explicación,  y 00 
precisa  su  pericia  para  el  Escribano,  la  omito. 

136  Careciendo  los  ascendientes  de  descendientes  legíti- 
mos , pueden  instituir  por  sus  herederos  , y dexar  todo  lo 
que  quieran  de  sus  bienes,  (aunque  tengan  legítimos  ascen- 
dientes) á sus  hijos  naturales  , como  expresamente  lo  orde- 
na la  ley  10.  de  Toro , que  es  la  8.  tit,  8.  lib.  y.  Recop.  en 
su  segunda  parte:::  Pero  si  el  tal  hijo  fuere  natural^ y el 
padre  no  tubiere  hijos , ó descendientes  legítimos  , mandamos 
que  el  padre  le  pueda  mandar  justamente  de  sus  bienes  to- 
do 
1 

( 1 ) Leyes  1.  y a.  tit.  15.  y «p  Fiiius. 
tit  ¡9.  Part  4.  y u.  al  fin,  tit  12.  (a)  Ley  1.  tit.  11.  Partid.  7. 

Partid.  <5.  Ferraris  Biblioth.  ver*. 
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do  lo  que  quisiere  , aunque  tenga  ascendientes  legítimos.  Y 
no  haciendo  mención  de  ellos  su  £adre  en  su  Testamento, 
deben  sus  herederos  darles  lo  necesario  para  sus  alimentos, 
regulado  por  atvedrio  de  hombres  buenos,  (i)  Lo  propio 
sucederá  quando  muere  intestado  , y asi  no  dexando  descen- 
dientes legitimos  , le  sucederán-  según  el  derecho  de  las  Par- 
tidas en  la  sexta  parte  de  la  herencia  , que  son  dos  onzas  de 
doce  , 6 en  lo  necesario  pera  alimentarse  , que  por  derecho 
natural  , y equidad  canónica  se  les  debe  ; y hoy  por  dere* 
cho  ti  as  nuevo  en  el  quinto  , que  es  lo  que  los  padres  pue- 
den dar  en  vida  , b dexar  en  muerte  á sus  hijos  ilegitimos 
por  razón  de  alimentos  en  caso  que  estén  obligados  a dár- 
selos , como  se  prueba  de  dicha  Uy  10.  de  Toro  , cuya  pri- 
mera parte  dice  : Mandamos  que  en  caso  que  el  padre  , o 
la  madre  sea  obligado  á dar  alimentos  a alguno  de  sus  hi- 
jos ilegitimos  en  su  vida  , ó al  tiempo  de  su  muerte , que  por 
virtud  de  la  tal  obligación  no  le  pueda  mandar  mas  que  la 
quinta  parte  de  sus  bienes , de  la  que  podía  disponer  por  su 
anima  , y por  virtud  de  los  dichos  alimentos  no  sea  mas  ca- 
paz el  tal  hijo  ilegitimo  ; de  la  quul  parte  después  que  la 
hubiere  el  tal  hijo  , pueda  en  su  vida  , ó en  su  muerte  ha- 
cer lo  que  quisiere.  Y aunque  no  dexe  su  padre  descendien- 
tes legitimos  , si  los  tiene  legitimados  por  el  Principe , 6 
adoptivos,  le  sucederán  estos  muriendo  intestados,  y no  los 
naturales,  como  afirma  Matienzo  en  la  ley  9.  tit.  8.  lib.  y. 
Recop.  glos.  1.  á quien  en  quanto  á lo  que  debe  án  haber 
de  sus  padres  los  legitimados  por  el  Principe  , se  podrá  ver 
en  la  10.  del  mismo  tit  .per  tot . 

i¿7  Si  la  madre  no  tiene  descendientes  legitimos , de- 
be heredarla  ex  testamento  , y ab  intest  ato  su  hijo  natural, 
aunque  tenga  legitimos  ascendientes,  como  lo  manda  la  ley  9, 
de  Toro  y que  es  la  7.  tit.  8.  lib.  y.  Recop.  y dice;::  Y*  en 
caso  que  no  tenga  la  muger  hijos  , ó descendientes  legitimos , 
aunque  tenga  padre , ó madre  , ó ascendientes  legítimos  , man- 
* da - 

(t)  Ley  8.  tit.  13.  Partid.  6.  lib.  líber.  Matienzo  , en  la  ley  í. 
Audi.  Licet  patri.  Cod.  de  Natura-  tit.  8.  lib.  g.  Recop.  glos.  1. 
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Humos  que  el  hijo  , o hijos  , ó descendientes  que  tubiere  na- 
turales . o expurios  , por  su  orden  , y grado  le  sean  here- 
deros legítimos  ex  testamento' , y intestato.  Y si  Jos  hiios 
naturales  son  preteridos , 6 exheredados  pc!r  sus  madres , se 
duda  si  deberán  , o no  heredarlas  , por  no  haber  decisión 
legal  que  de  ello  trate  : el  que  quisiere  instruirse  , vea  á 
Gómez  en  la  ley  inserta  , num . 12.  Y por  lo  respetivo  á si 
tienen  dv  re  ho  contra  el  Testamento  de  su  padre  natural,  y 
son  herederos  de  sus  hijos  naturales  , y éstos  de  ellos,  y los 
nietos  naturales  de  sus  abuelos  legítimos,  6 naturales,  en 
los  números  4.7.9.10 y 1 1 . á Matienzo  en  dicha  ley  9.  glos,  r. 
n.  3.  hasta  el  fin  , y lo  que  diré  en  mi  segunda  parte  adi- 
cionada , lib.  2.  cap.  1.  §.  3.  y cap.  7.  n.  1 3.  al  22. 

138  Y por  ser  mutua,  é igual  entre  padres  , é hijos 
la  obligación  de  alimentarse,  heredarán  aquellos  de  estos, 
muriendo  intestados  sin  legítimos  descendientes  , lo  mismo 
que  estos  pueden  heredarlos  sin  diferencia  , porque  tienen 
derecho  idéntico  contra  los  bienes  de  sus  hijos  ilegítimos, 
como  se  prueba  de  la  ley  8.  tit.  13.  Partid . 6.  que  dice::: 
Otrosí  decimos  que  en  aquella  misma  manera  que  el  fijo  na- 
tural puede  , e debe  heredar  a su  padre  en  los  bienes  de  éh^ 
e aprovecharse  de  ellos , asi  como  sobredicho  es  , que  en  esa 
misma  manera  puede  heredar  el  padre  en  los  bienes  de  tal 
fijo  , e ayudarse  de  ellos.  Cuya  ley  no  está  derogada  , ni 
corregida. 

139  Los  expurios,  (que  generalmente  llaman  asi  á to- 
dos los  demás  ilegítimos , porque  nacen  , y son  procreados 
contra  la  pureza  del  derecho  natural,  y divino  , y contra 
razón  natural)  se  dividen  en  varias  clases:  unos  se  llaman 
Adulterinos  , 6 Notos  , y son  los  que  nacen  de  hombre  ca- 
sado , y muger  viuda,  6 soltera  (que  por  otro  nombre  se 
llama  Barragana  ) o de  ambos  respetivamente  casados  con 
otros,  pues  aunque  después  se  casen,  por  haber  cesado  pj 
impedimento  que  tenían  , no  se  legitiman  : 6 los  de  Frayle, 
y Monja  profesos  , ya  sea  por  coito  entre  ambos  , 6 por- 
cada uno  con  otra  persona  : 6 los  de  Clérigos  ordenados 
i n Sacris , que  igualmente  se  nombran  Sacrilegos , (todos 

los 
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los  quaies  son  tenidos,  y reputados  por  hijos  de  dañado 
ayuntamiento  , y los  de  muger  casada  por  de  dañado  , y 
punible  , porque  por  él  incurre  en  pena  de  muerte;)  6 de 
parientes  dentro  del  quarto  grado  canónico  sabiendo  am- 
bos el  impedimento  ; y á estos  dan  el  nombre  de  incestuo- 
sos. Y á otros  llaman  Manceres  , 6 mancillados  , los  quaies 
son  de  peor  condición  que  todos  los  referidos  , porque  na- 
cen de  mugeres  rameras  nobles , 6 plebeyas  prostitutas  á 
todo  hombre , por  cuya  causa  se  ignora  quién  es  su  pa- 
dre ; y a todos  está  obligada  su  madre  como  conocida  á 
dar  alimentos , pudiendo  , y necesitándolos,  (i)  También  son 
ilegítimos  los  que  nacen  de  padres  , entre  quienes  hay  im- 
pedimento , aunque  ambos  lo  ignoren  , si  contrageron  ma- 
trimonio clandestino  prohibido  por  la  Iglesia  : y lo  mismo 
sucede  aun  en  el  caso  que  no  tengan  impedimento  , porque 
el  matrimonio  clandestino  es  nulo  , y por  tal  lo  declaró  el 
Concilio  de  Trento.  (a) 

140  Sin  embargo  de  que  por  el  derecho  de  los  Roma- 
nos no  estaban  obligados  los  padres  á dar  alimentos  á sus 
hijos  expurios  nacidos  de  dañado  ayuntamiento.  (3)  no  obs- 
tante , por  el  canónico  , y por  el  nuestro  concordes,  con  el 
natural  , deben  alimentarlos  , aunque  sean  incestuosos  , y 
nefarios.  (4)  Lo  primero  , porque  su  educación  es  de  de- 
recho natural,  (f)  Lo  segundo  , porque  la  naturaleza  es  tan 
común  á ellos  como  á los  legítimos.  (6)  Lo  tercero  , por- 
que el  amor  de  su  padre  azia  ellos  es  natural.  (7)  Y lo 


(t)  Leyes  1.  tit.  1$.  y g.  tit.  19. 
Partid.  4. 

(-.)  Leyes  3.  tit.  3.  y 2.  tit.  ig. 
Partid.  4.  cap.  Cum  inhibido  3. 
§.  Si  quis  : de  Oandest.  desponsat. 
Concil.  Trident.  Ses.  24.  cap.  1.  de 
Reformat.  matrimonii.  Matienzo, 
en  la  ley  1.  tit.  1.  Jib.  5.  Recop. 
glos.  1.  n.  fin. 

£3)  Authent.  Ex  complexu  Cod. 
oe  iocest.  nupt.  Autbent.  Licet,  al 
fin  , Cod.  de  natural,  liber.  y Au- 
thent. Quibus  mcdis  naturales  effi- 

, Tom.  1. 


quar- 

ciunt.  sui.  §.  penult.  collat  7. 

(4)  Cap  Cum  haberet , De  eo, 
qui  duxit  ¡u  matrimon.  quam  polluit 
per  aduiter.  y leyes  1.  y 2.  tit.  19. 
Partid.  4. 

(5)  Ley  1.  § Jus  naturale,ff.  de 
Justit.  & jur.  ley  2.  tit.  i.  Part.  1. 
y Cap.  Jus.  naturale , disrinít.  r. 

(6)  Ley  Hos  accusare  , § Om- 
nibus , ff  de  Accusat.  y ley  Quis- 
quís, Cod.  ad  leg.  Jui  Majestat. 

(7)  Abb.  in  cap.  Cum  haberet, 
cit.  n.  5. 
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quarto  , porque  por  derecho  natural , y arres  de  el  escri- 
to ninguna  diferencia  había  entre  los  legítimos  , y natura- 
les. (i)  Por  cuyas  razones  conformándose  el  nuestro  , y tam- 
bién el  canónico  con  el  natural  , impusieron  á los  padres  la 
precisión  , y obligación  de  darles  alimentos,  (2)  Y la  mis- 
ma obligación  compete  de  equidad  canónica  á los  abuelos, 
y demás  ascendientes  paternos  en  defeéto  de  padres,  6 estan- 
do indigentes  estos  , y ricos  aquellos  ; (3)  bien  que  el  dere- 
cho Real  los  exime  de  ella  , mas  no  á los  de  la  madre  si  pue- 
den , porque  es  conocida,  y el  padre  no,  (4) 

141  Procede  en  tanto  grado  la  obligación  referida  , que 
no  se  puede  privar  á los  hijos  expurios  de  el  derecho  de 
percibir  los  alimentos  por  paóto  , costumbre , ley  municipal, 
ni  por  expresa  prohibición  de  el  Testador ; bien  qile  si  el 
paéio  es  jurado  , y los  renuncian  , se  les  deberán  en  el  so- 
lo caso  de  que  no  puedan  vivir  de  otra  suerte , y perezcan 
de  necesidad  sino  se  les  contribuye  con  ellos ; en  cuyo  úni- 
co caso  podrán  reclamar  la  renuncia,  y transacion.  (y)  Lo 
qual  se  limita  lo  primero , quando  concurren  de  parte  de 
los  hijos  las  causas  que  para  exheredar  á los  legítimos  pres- 
criben Ls  leyes , y explicaré  en  el  §.  16.  pues  entonces  podrá 
su  padre  denegar  los  alimentos  á los  ilegítimos : y mucho 
más  si  su  ingratitud  para  con  él  lo  constituye  reo  de  muer- 
te, (6)  Y lo  segundo  quando  los  hijos  tienen  de  que  vivir, 
o se  pueden  mantener  con  su  arte  , oficio  , 6 industria  sin 
desdoro  de  sus  personas , en  cuyo  caso  no  está  obligado  su 
padre  á dárselos  , (7)  porque  falta  la  indigencia  , que  es  la 
causa  impulsiva  de  su  concesión. 

No 


(1)  Auth.  Quibus  modis  natura- 
les efficiant.  kgitimi , §.  Si  quis  ve- 
re,  vers.  Liceas,  collat.  <5.  y Auth. 
Quibus  modis  naturales  efficiunt. 
sui , vers.  Natura. 

(2)  Hostiens.  in  fin.  Bütr,  n.  ir. 
-in  cap.  Cum  haberet  , cit.  Sr.  Co- 

var.  deSponsal.  part.  2.  cap.  8.  §.  <5. 
huid.  2.  Matienz.  en  la  léy  8.  tit.  8. 
lib.  Recop.  gitís.  1.  n,  1.  al  4. 


{3)  Matienz  ibi.  n.  23. 

(4)  Ley  5.  tit.  19.  Partid.  4. 

(5)  Matienz.  ibi,  n.  24.  al  27.  y 
otros  que  cita. 

{6)  Ley  2.  tit.  19.  Partid.  4. 
Acurs.  in  leg.  Si  quis  á liberis , 
§.  Idem  judex  , ff.  de  Liber.  agnos- 
cend.  Matienz.  ibi.  n.  28.  y 29,  Sr. 
Covar.  de  Sponsal.  dicho  §.  6.  al  fin. 
(7)  Ley  Si  quis  á liberis  , cir. 
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142  No  se  circunscribe,  ni  es  peculiar,  y privativa 
del  padre  solamente  la  obligación  de  alimentar  á sus  hijos 
expurios , antes  bien  se  amplía , y estiende  á los  herederos 
de  éste,  (i)  Y lo  mismo  procede  quando  los  alimentos  se 
deben  por  disposición  del  hombre  , ya  sea  en  contrato  , 6 
en  ultima  voluntad  ; pues  la  carga  de  alimentar  pasa  á los 
de  el  que  á ello  está  obligado  , (a)  aunque  lo  sea  el  Fis- 
co por  tácito  fidei  omiso , 6 por  otr3  causa  : b el  donata- 
rio de  todos  los  bienes ; mas  no  al  comprador  privado  , ni 
al  que  obtuvo  los  bienes  de  aquel  por  otro  qualquiera  con- 
trato, (3) 

Í43  A los  hijos  expurios  que  no  son  procreados  por 
Clérigo  ordenado  in  sacris  , ni  por  Frayle  , Fneyle  , o Monja 
profesos  , compete  solamente  ex  testamento  , y ab  inféstalo 
el  derecho  al  quinto  de  los  bienes  de  su  padre,  o madre 
que  los  tienen  legítimos : y por  virtud  de  la  obligación  de 
alimentarlos  que  les  está  impuesta  , no  pueden  mandarles 
mas  en  dicho  caso  ; de  cuyo  quinto  una  vez  que  lo  perci- 
ban , tienen  facultad  de  disponer  á su  arbitrio  , según  en 
su  primera  parte  lo  ordena  la  ley  10.  de  Toro  , que  es  la  8, 
tit.  8,  lib.  5.  Recop.  inserta  en  el  num.  136.  excepto  en  tres 
casos : el  primero  , quando  de  la  tácita  , b expresa  volun- 
tad del  Testador  se  colige  que  no  quiso  que  el  quinto  pa- 
sase á los  herederos  de  su  hijo  expurio.  El  segundo,  quan- 
do le  hace  algún  legado  annuo  que  con  su  vida  espira.  Y 
el  tercero  , quando  le  grava  á que  después  de  su  muerte 
restituya  á otro  los  bienes  que  le  dexa  por  via  de  alimen- 
tos , pues  en  este  casó  debe  restituirle  el  exceso  á estos,  y 
no  mas,  (4)  Y si  el  expurio  no  dispone  del  quinto  que  se  le 
dexa  por  razori  de  alimentos,  pasará  k sus  herederos  , y no 

bol- 


§ Sed  si  filius  : y ley  fin.  Tpsum 
autem  filiutn  , Cod.  de  Bonis  , quae 
liberis.  Matienz.  ibi.  n,  irt.  y 17. 

(1)  Aut'nent.  Licet,  Cod  de  Ná- 
ftural.  líber.  & ibi.  BarU  Bald  & 
D D.  Gom.  en  la  ley  9.  de  Toro, 
n.  39.  Sr.  Covar.  ibi.  n.  14. 


(2)  Ley  Libertis  quos,  §.  1 ff  de 
Aiiment.  & cibar.  legat.  Gom.  ibi. 
al  fin 

(3)  Matirnz.  ibi.  n.  19.  a!  21. 
Sr.  Covar.  dicho  n.  14. 

(4)  Matienz,  en  dicha  ley  8. 
glos.  a.  n.  4 y g. 

k4 
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bolverá  a los  de  su  padre,  (i)  En  quanto  á si  este  debe- 
rá darles  mas  del  quinto  , quar.d^  no  es  sufriente  para  su  de- 
cen  e manutención:  b todo  él  , quando  con  menos  se  pueden 
mantener:  vease  á Matienzo  en  la  ley  8.  tit.  8.  lib.  q.  Recoy . 
glos.  i.  fx  w.  6.  /j/  15.  y á los  que  cita. 

144  Pero  si  son  procreados  por  Clérigo  ordenado  in 
sacris  , o por  Fray  le  , Freyle  , o Monja  profesos,  nada  pue- 
den haber  de  eilos,  como  se  prueba  de  las  leyes  6.  y 7.  tit.  8. 
lib.  f.  dicho  , cuyo  ordinal  tenor  es  el  siguiente.  Ley  6.  Orde- 
namos , y mandamos  que  los  tales  hijos  de  Clérigos  no  hayan , 
ni  hereden  , ni  puedan  haber  , ni  heredar  los  bienes  de  sus 
padres  Clérigos , ni  de  oíros  parientes  de  parte  del  padre , ni 
hayan  , ni  puedan  gozar  de  qualquier  manda  , donación  , ó 
vendida  que  les  sea  hecha  por  los  susodichos  agora  , ni  de 
aquí  adelante  , y qualesquier  privilegios , o cartas  que  ten- 
gan ganados  , ó ganaren  de  aqui  adelante  en  su  ayuda  con- 
tra lo  que  nos  asi  ordenamos  , mandamos  que  les  no  valan  , ni 
se  puedan  de  ellas  aprovechar  , ni  ayudar  , cá  nos  las  revo- 
camos , y damos  por  ningunas.  Ley  7.  que  es  la  9.  de  Toro: 
Los  hijos  bastardos , ó ilegítimos  de  qualquier  calidad  que 
sean  , no  puedan  heredar  d sus  madres  ex  testamento  , ni  ah 
intestato  , en  caso  que  tengan  sus  madres  hijo  , ó hijos , ó des- 
cendientes legítimos ; pero  bien  permitimos  que  les  puedan  en 
vida  , ó muerte  mandar  hasta  la  quinta  parte  de  sus  bienes , 
de  la  qttal  podrían  disponer  por  su  anima  , y no  mas  , ni 
allende  j y en  caso  que  no  tenga  la  muger  hijos , ó descen- 
dientes legítimos  , aunque  tenga  padre  , ó madre  , ó ascendien- 
tes legítimos  , mandamos  que  el  hijo  ,„o  hijos  , ó descendien- 
tes que  tubieré  naturales  , ó expurios  , por  su  orden  , y gra- 
do le  sean  herederos  legítimos  ex  testamento  , y ah  intestato j 
salvo  si  los  tales  hijos  fueren  de  dañado  , y punible  ayun- 
tamiento de  parte  de  la  madre , que  en  tal  caso  mandamos 
que  no  puedan  heredar  á sus  madres  ex  testamento  , ni  ah 
intestato  ; pero  bien  permitimos  que  les  puedan  en  vida  , ó 
en  muerte  mandar  hasta  la  quinta  parte  de  sus  bienes  , y no  ( 

masy 


'1)  Matier  z.  ibi,  n.  •<?. 
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mas  , de  la  qual  podían  disponer  por  su  anima  , y de  la  \al 
parte  después  que  la  iubieren  , puedan  disponer  en  su  vida  , o 
al  tiempo  de  su  muerte  los  dichos  hijos  ilegítimos  como  quisieron • 
y queremos , y mandamos  que  entonces  se  entienda  ,y  diga  daña- 
do , y punible  ayuntamiento  , quando  la  madre  por  el  tal  ayun- 
tamiento incurriere  en  pena  de  muerte  natural  • salvo  si  fue- 
ren los  hijos  de  Clérigos  , ó Fray  les  , o de  Monjas  profesas , 
que  en  tal  caso  aunque  por  el  tal  ayuntamiento  no  incurre  la 
madre  en  pena  de  muerte  , mandamos  que  se  guarde  lo  con- 
tenido en  la  ley  que  hizo  el  Señor  Don  Juan  el  Primero  en 
la  Ciudad  de  Soria , que  habla  sobre  la  sucesión  de  los  hi- 
jos de  los  Clérigos  supra  próxima . De  cuyas  leyes  se  prue- 
ba que  los  hijos  expurios  solo  pueden  heredar  de  sus  pa- 
dres , no  siendo  Clérigos,  o Fray  les  profesos,  el  quinto  de 
sus  bienes  , y si  lo  son  , nada ; y que  de  sus  madres  son 
herederos  forzosos  en  todos  casos  , excepto  en  tres : el  pri- 
mero , quando  tienen  hijos  legítimos.  El  segundo  , quando 
la  madre  por  haberlos  procreado  incurre  en  pena  de  muer- 
te. Y el  tercero , quando  es  Monja  profesa  ; de  cuyos  ca- 
sos en  los  dos  primeros  les  puede  dexar  su  madre  el  quin- 
to, y en  el  tercero  nada.  Pero  se  duda  si  los  legítimos,  6 
naturales  de  dichos  hijos  expurios  podrán  ser  instituidos  he- 
rederos por  sus  abuelos  ilegítimos , respecto  hablar  la  ley 
de  sus  padres  , y no  de  ellos : sobre  lo  qual  hay  varias 
opiniones  , y de  ello  tratan  Guticr.  lib.  2.  pradf.  qucest . no. 
Lugo  , de  Just.  & jure  disp.  24.  num.  116.  y otros  que 
citan.  Y se  previene  lo  primero  , que  aunque  el  padre  di- 
ga en  su  Testamento  que  les  debe  algunos  frutos , dinero, 
u otra  cosa  , no  están  obligados  sus  herederos  á entregár- 
sela , á menos  que  por  otro  medio  ló  prueben , porque  se 
presume  que  lo  hace  por  beneficiarlos  , y perjudicar  a los  le- 
gítimos herederos.  (1)  Y lo  segundo  , que  por  Real  Cédu- 
la expedida  á consulta  del  Consejo  en  el  Real  Sitio  de  S. 
Ildefonso  á 2.  de  Septiembre  de  1784.  se  declara  que  la  ile- 
gitimidad de  que  tratan  las  leyes , no  sirve  de  impedimen- 
to 


(1)  Ley  3.  tit.  14.  Partid.  3. 
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to  á los  hijos  ilegítimos  para  exercer  qualesquiera  artes  , y 
oficios  indistintamente  , y que  mas  se  dirigen  las  leyes  á 
privarlos  de  las  gracias  dé  legitimidad  como  la  sucesión  de 
herencias , y otras  , qué  a inhabilitarlos , y hacerlos  inúti- 
les para  todo  exercicio  * por  lo  que  en  esta  parte  se  dero- 
gan las  leyes  , y las  sentencias  , e fatutos  , usos , costumbres, 
y quanto  sea  cóntraifio  a esta  declaración  ; excepto  para 
exercer  los  empleos  de  Juez  , y Escribano  , pues  para  con 
estos  queda  en  su  fuerza  , y vigor  lo  dispuesto  en  las  leyes, 
y se  les  distingue  con  justo  motivo  de  los  que  exefcen  ¡os  de- 
más oficios  que  no  son  de  República  , aunque  sí  útiles , y 
precisos  en  ella»  En  quanto  á si  el  Clérigo  puede  dotar  á 
su  hija  expuria  , y dar  el  exceso  del  quintó  á su  marido, 
o a sus  nietos  , vease  á Parladoiió,  ¿ib,  i,  Rer„  cap,  t6„  qué 
con  otros  que  cita  * defiende  que  sí* 

145”  . Subdividense  los  herederos  en  usufructuarios  , fidei- 
comisarios , y substitutos.  Los  usufructuarios  son  los  qüe  du- 
rante su  vida  , o por  tiempo  determinado  instituye  el  Tes- 
tador , para  que  gocen  del  produCto  de  sus  bienes  , y los 
usen  , y luego  se  Consolida  el  usufruto  con  la  propiedad, 
y pasa  á otros  nombrados,  que  se  llaman  propietarios : y 
del  usufruto  , y fianza,  que  debe  dar  el  usufructuario,  tra- 
taré (bien  que  de  paso)  en  el  §.  XXVJIÍ.  de  este  Capítulo. 
Los  fideicomisarios  , 6 por  mejor  decir  fiduciarios  son  los 
que  el  Testador  dexa  por  sus  herederos  , con  tal  que  in- 
continenti , ó al  tiempo  que  les  prefine  , entreguen  precisa- 
mente la  herencia  á la  persona  que  les  manda.  También  sue- 
le nombrarlos  por  herederos  con  el  título  de  fideicomiso: 
dexar  á su  alma  por  heredera*  sin  que  suene  en  el  Tes- 
tamento : y encargar  al  fideicomisario  bajo  de  sigilo  natu- 
ral el  modo  de  descargar  su  conciencia  , y distribuir  sus 
bienes  , prohibiéndole  su  revelación , y á qualesquiera  jue- 
ces , y personas  que  le  pidan  cuenta  de  su  inversión  , y 
mandando  que  en  caso  de  que  alguno  se  íntrometá  , o quie- 
ra intrometer  , no  haya  fideicomiso  , sino  que  el  fideicomi- 
sario herede  enteramente.  Y los  substitutos  son  aquellos  , á 
quienes  pasa  la  herencia  , porque  los  principales  herederos 

la 
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la  repudian  , 6 mueren  sin  entrar  en  ella  , 6 en  edad  , y 
estado  de  no  poder  testar  ; y respeílo  haber  entre  estos  al- 
gunas diferencias  , y ser  bastante  ardua  , y sutil  la  materia 
de  substituciones , paso  a tratar  de  ella  para  instrucción  del 
Escribano, 

$&= "i ' — ■ -3Ñ 

i-  VIII, 

SUBSTITUCIONES 

Be  herederos, 

J46  QJUbstituir  heredero  es  hacer  segunda  institución , 
ó nombramiento  de  heredero  para  que  a falta  del 
primero  instituido  éntre  en  la  herencia  , y la  goce.  La  subs- 
titución de  heredero  fue  introducida  por  derecho  de  gen- 
tes para  que  no  caducasen  las  disposiciones  de  los  Testa- 
dores : (1)  y rigorosamente  entendida  es  de  dos  maneras, 
que  son  : direffa  , y ohliqua  , ó indirefta  ; la  directa  es  la 
que  dá  la  herencia  al  substituto  sin  intervención  , ni  res- 
titución de  otro  ; y la  obliqua  la  que  se  la  dá  por  medio, 
y mano  de  un  tercero.  Dividese  en  seis  clases  que  son  : Pa- 
pilar , Exemplar  , Vulgar  , Compendiosa  , Breviloqua  , y Fi- 
deicomisaria , (2)  de  las  quales  en  la  primera  , segunda, 
quarta , y quinta  sucede  el  substituto  rep*esentando  al  he- 
redero , y no  al  Testador  , por  lo  que  debe  ser  nombrado 
primeramente  por  heredero  el  hijo,  y en  su  lugar  el  substitu- 
to : y en  la  tercera , y sexta  representando  al  Testador  5 y 
deben  hacerse  en  Testamento  , y no  en  Codrcilo. 

147  La  Pupilar  es  una  substitución  direSla  , y simple 
hecha  por  el  Testador  d sus  hijos  legítimos  impúberes  que  es- 
% tán 

(1)  Ley  unic.  Cod.  de  Caduc.  Subsfitutlo,  n.  1, 

.toliend.  üegaudel.  JBibliot.  yerb,  (3)  Ley  1.  tit.  5.  Tartid.  5. 
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tan  en  su  poder  , y por  su  muerte  no  han  de  recaer  en  el 
de  otro,  (i)  Nadie  puede  hacerla  sino  el  padre  á los  hi- 
jos de  legitimo  matrimonio  , que  tiene  bajo  de  su  dominio, 
ya  sean  varones , o hembras  ; con  tal  que  el  varón  sea  me- 
nor de  catorce  años  , y la  hembra  de  doce  , pues  en  cura-, 
pliendolos  , está  privado  de  substituirlos  pupilarmente,  por- 
que tienen  facultad  legal  de  testar  , sin  embargo  de  que  es- 
tén bajo  de  la  patria  potestad  ; (2)  y no  deben  ser  apre- 
miados á recibir  Curadores  sino  quisieren  , (3)  antes  bien 
pueden  nombrarlos  por  sí  siendo  capaces  , como  se  pradtí- 
ca.  Y aunque  no  tiene  potestad  en  el  postumo  (que  es  el 
que  está  en  el  vientre  de  su  madre;  hasta  que  nace  : (4) 
ni  hasta  entonces  se  le  llama  su  heredero , ni  se  le  debe  la 
legitima  , (f)  puede  no  obstante  substituirlo  pupilarmente  , (6) 
porque  existe  in  rerum  natura  , y en  todo  lo  propicio  se  le 
contempla  nacido  , y asi  puede  ser  nombrado  substituto  de 
el  heredero  instituido.  (7)  Para  que  la  substitución  pupilar 
sea  válida  , han  de  concurrir  por  forma  seis  circunstancias: 
la  primera  , que  el  pupilo  sea  descendiente  legitimo  del  subs- 
tituyeme. La  segunda  , que  esté  en  su  poder , y no  fuera 
de  él , excepto  que  sea  postumo.  La  tercera  , que  sea  im- 
púbero. La  quarta  , que  lo  instituya  por  su  heredero  : a 
que  lo  exherede  con  causa  legitima  por  ser  capáz  de  co- 
meter dolo  , 6 ingratitud  contra  su  padre  ; bien  que  aun- 
que lo  pretería , 6 exherede  sin  causa , vale  la  substitución. 
La  quinta  , que  después  de  la  muerte  del  Testador  se  haga 
sui  juris  , quiero  decir  , que  no  recayga  en  el  dominio , o po- 
tes* 


(1)  Instit.  de  pupilar.  Subst.  y 
ley  x.  §.  2.  ff.  deVulg,  & pupil. 
substituí. 

(2)  Leyes  g.  tit.  g.  Partid.  6. 
y g.  de  Toro  , que  es  la  4.  tit.  4. 
lib.  g.  Recop.  Matienzo  , en  la  1. 
tit.  4.  lib  g.  Recop.  glos  17.  n.  r. 
y 2.  Sr.  Covar.  de  Testament.  cap. 
Raynutius  §.  4 num.  1 y 2. 

(3)  Ley  13.  tit  irt.  Partid.  6 y 
5.  Item  invidti  adolescentes,  Instit. 


de  Curator. 

(4)  Ley  fin.  ff.  de  Colla  tion.  ho- 
nor. 4bendañ.  resp.  28  n.  2. 

(g)  Ley  2.  Cod.  de  Bonor.  pos- 
ses.  contra  tabul  y ley  1.  §.  Toties, 
ff.  de  Ventre  in  posses.  mitend. 

(6)  Ley  ult.  al  fin.  Cod.  de  Ins- 
tituí & Substitution. 

(7)  Ley  Substituí  17.  ff.de  Vul- 
gar. Lara  de  Vita  honain.  capit.  6. 
num.  2i. 
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testad  de  otro.  Y la  sexta  , que  entre  verídica  , y efeéti va- 
mente  en  la  herencia  paterna  ; (1)  pues  si  muere  antes  que 
su  padre  , caduca  la  substitución  , y éste  se  hace  dueño  de 
sus  bienes  , y no  el  substituto.  Advirtiendo  que  aunque  esta 
substitución  se  haga  en  una  sola  cosa  , o fundo  , se  amplía 
a todos  los  bienes  del  pupilo  siendo  hecha  direfta  , y no 
obliquamente  , (a)  al  modo  que  la  institución  direéfa  en  una 
cosa  se  estiende  a la  universalidad  de  la  herencia  , (3)  co- 
mo en  el  num.  170.  diré. 

148  Puede  ser  hecha  manifiesta  , y tácitamente  Es  subs- 

titución manifiesta  la  siguiente  : Instituyo  por  mi  heredero  d 
Pedro  mi  hijo  legitimo  menor  de  catorce  anos  , y si  llega  h 
heredarme  , y muere  antes  de  cumplirlos  , nombro  d 'Juan  por 
su  heredero . Tácitamente,  v.  gr.  Instituyo  por  mi  heredero  d 
Pedro  mi  hijo  legitimo  menor  de  catorce  años  , y a Juan 
y Francisco  mis  amigos  , y mando  que  el  que  de  estos  fuere 
mi  heredero  , lo  sea  de  mi  hijo.  También  puede  hacerse  tá- 
citamente en  esta  forma  : Instituyo  por  mi  heredero  d Pe- 
dro mi  hijo  legitimo  , que  está  en  la  edad  pupilar  , y si  rg 
fuere  mi  heredero  , establezco  por  tal  d Francisco  en  su  lu- 
gar. En  cuyos  casos  falleciendo  el  hijo  en  la  edad  pupi- 
lar , heredará  el  substituto  no  solo  los  bienes  del  Testador 
sino  los  que  por  otra  qualquier  razón  le  toquen  , y en- 
trará en  ellos  por  ,1a  substitución  pupilar  tácita  , 6 ma- 
nifiesta. (4)  . os-io:; 

149  Pero  esto  no  procede  jquándo  el  Testador  tiene 
dos  hijos , uno  pupilo  , y btro  aduito  $ y los  nombra  por 
sus  herederos  , diciendo  : Que  si  alguno  de  ellos  muere  an- 
tes de  entrar  en  la  herencia  , o^no  quiere  ser  su  heredero  , lo 
sea  el  otro . Pues  si  el  pupilo  quiere  serlo,  entra  en  la  he- 
rencia, y muere  antes  de  la  pubertad,  no  puede  el  adulto 

eu- 

(1)  Gómez,  lib.  1.  Variar,  cap.4.  ibi.  n.  13. 
i-tm.  2.  al  4.  &.  ibi.  Aíllon  num.  g.  (3)  Leyes  1.  §.  Si  ex  fundo , íf.  de 
y 6.  Hsredib.  instituend.  y 14.  tit.  « 

(a)  Ley  Coharedi . §.  fin.  ff.  de  Partid.  <5. 

Vulgar.  & pupillar.  substituí.  Gom.  (4}  Ley  tit.  5.  Partid.  <J. 
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entrar  en  ella  por  la  substitución  pupilar  tácita , sino  por 
la  proximidad  de  parentesco  : y la  razón  legal  es  , porque 
debe  guardarse  igualdad  entre  ellos  , y respefto  no  poder 
concurrir  en  el  hermano  mayor  las  dos  substituciones  pu- 
pilar , y vulgar  , es  arreglado  que  en  el  menor  se  observe 
la  pupilar  , y en  su  consequencia  que  el  adulto  le  herede 
ab  intestato  como  pariente  mas  propinquo  , al  modo  que  el 
menor  le  heredará  , si  entra  en  la  herencia  paterna  , y su 
hermano  muere  intestado  sin  legitima  succesion  , porque  ce- 
sa la  substitución  vulgar  , por  haber  sido  heredero.  Lo  pro- 
pio se  ha  de  observar  , quando  algún  estrado  es  instituido 
por  heredero  substituto  junto  con  el  hijo  pupilo  del  Tes- 
tador. (i) 

i £0  Por  derecho  común  , y de  las  Partidas  (2)  está  con- 
cedida-al  abuelo  la  facultad  de  substituir  pupilarmente  á 
su  nieto  legitimo  ; pero  anualmente  carece  de  ella  , y es 
la  razón  , porque  como  su  hijo  por  el  mismo  hecho  de  ca- 
sarse , y velarse  sale  de  su  poder  , y se  estima  por  eman- 
cipado según  derecho  posterior  , (3)  y el  nieto  jamás  entró 
en  él  , y antes  bien  con  la  muerte  de  su  padre  se  hace  sai 
juris  : (4)  por  eso  carece  de  facultad  para  substituirlo  pu- 
pilarmente , pues  el  hacerlo  es  efefto  de  la  patria  potestad, 
y no  habiendo  esta  causa  , no  puede  resultar  aquel  efefto, 
por  cuya  razón  tampoco  puede  substituir  pupilarmente  al 
estrado , que  instituye  heredero  ; pero  sí  vulgarmente.  Mas 
si  el  hijo  no  está  velado  a,  no  saldrá  del  paternal  dominio, 
y por  consiguiente  tendrá  su  fuerza y vigor  lo  dispues- 
to por  derecho  común  ^ y de  las.  Partidas : entrará  el  nieto 
en  la  potestad  de  su  abuelo , y no  en  la  de  su  padre  , á 
causa  de  faltarles !la  velación ¡y  por  cuyo  defé&o  no  salió 
de  ella  : y aunque  sé  vele  después  de  nacido  su  hijo  , no 
tendrá  patria  potestad  sobre  él  , y sí  solo  su  abuelo  , (5) 

y 

(O  Ley  5.  tit.  t;.  Partid.  6.  (4)  Ley  t.  tit.  18.  Partid.  4. 

' (t)  Leyes  1.  f?.  deVulg-  & pu-  (5)  Gutier.  lib.. 4.  praét.  q.  -O. 

Ipil,  subst.  y 4 tit.  «;•  Partid. -6.  n.  3..  Gom.  lib.  1.  Variar,  cap.  4. 

(3)  Ley  47.  de  Toro,  que  es  la  8.  n.  2,  Se  ibi  Aillon.  < 
tit.  t.  lib.  Recóp. 


Librería  be  Escribanos . i 2 jr 

y muerto  éste  , se  hara  sui  juris  , si  su  padre  le^-premu- 
rió  , ó no  la  adquirió  en  él  por  algún  motivo  , y no  de 
otra  suerte  ; todo  lo  qual  tendrá  presente  el  Escribano  , pues 
lo  ignoran  muchos  que  deben  saberlo  , y se  precian  de  hábiles. 

151  Llega  á tanto  la  patria  potestad  (prescindiendo  de 
otras  Facultades  á ella  anexas  , de  que  trataré  en  ei  Cap.  XIX. 
§.  III.)  que  aunque  el  padre  exherede  á sus  hijos  pupilos 
por  alguna  de  las  causas  que  el  derecho  prefine  , y expli- 
caré en  el  §.  XVI,  de  este  Capítulo  , puede  substituirlos 
pupilarmente  en  sus  bienes  , y en  los  que  hereden  de  sus 
madres  , y de  otros  parientes  , y también  gravar  al  subs- 
tituto en  los  que  adquieran  por  qualquier  razón  , con  tal 
que  no  sea  en  los  de  su  madre  , pues  en  estos  le  está  pro- 
hibido gravarle  con  manda  que  dexe  á otro  , por  lo  que 
el  substituto  no  está  obligado  á obedecer  al  substituyeme, 
ni  por  consiguiente  á entregar  3a  manda  al  Legatario,  (i) 
Pero  para  exheredarlos  han  de  tener  á lo  menos  diez  años 
y medio  cumplidos  , de  suerte  que  estén  próximos  á entrar 
en  la  pubertad  , que  empieza  desde  los  doce  , y catorce 
años  respeélive , porque  no  presume  el  derecho  que  de  me- 
nor edad  cometan  delito  , que  los  haga  condignos  de  la  ex- 
heredacion  , á causa  de  faltarles  el  discernimiento  , y uso 
inteleéfual.  (2) 

1 3'2  No  se  estiendé  solamente  la  virtud  de  la  patria  po- 
testad al  hijo  legitimo  , sino  al  prohijado  por  via  de  Arro- 
gación , (de  que  trataré  en  el  Cap.  XII.  §.  I.)  pues  su  padre 
adoptivo  puede  d^rle  substituto  en  todos  los  bienes  que  de- 
be heredar  de  él , y en  los  que  algún  amigo  del  mismo  adop- 
tante le  hubiere  legado , ó donado  por  su  representación; 
pero  no  en  los  que  herede  de  su  padre  natural  , ó de  orra 
parte  , porque  tocan  á sus  parientes  ab  intestato  , en  caso 
que  el  Testador , ó donante  no  disponga  de  ellos  á favor 
♦le  otro.  (3) 

Que- 

(1)  Leyes  6.  tit.  g.  73.  al  fin,  lib.  í.  Variar,  cap.  4.  num.  3. 

tit.  9.  Partid.  <5.  (3)  Ley  9.  tit.  g . Partid.  <5. 

(2)  Ley  6,  tit.  g.  Part.  6.  Gottj. 
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153  Queda  tan  dueño  de  los  bienes  del  pupilo  el  subs- 
tituto que  suceede  en  ellos  por  virtud  de  la  substitución 
pupilar  , como  si  el  mismo  pupilo  siendo  mayor  de  veinte 
y cinco  años  , capaz  de  testar  , y sin  herederos  legítimos, 
le  instituyera  por  su  heredero  en  Testamento  perfedo.  Lo 
qual  se  entiende  , no  teniendo  prohibición  de  serlo  , pues 
si  la  tiene  , no  gozará  la  herencia  , y antes  bien  pasará  a 
los  que  deben  heredar  ab  intestato  al  pupilo,  (1)  Pero  el 
substituto  ha  de  aceptar  no  solo  los  bienes  que  tocan  al 
pupilo  por  parte  paterna,  y materna  , sino  por  otro  parien- 
te , 6 estraño  , título  , 6 causa  , ( ya  sea  instituido  por  he- 
redero juntamente  con  él  , o solo  nombrado  por  su  substi- 
tuto,) y de  no  aceptarlos  , nada  llevará,  porque  como  le 
ha  de  representar  en  el  todo  , no  se  le  permite  elección,  ni 
aceptación  parcial.  (2)  Lo  que  prevendrá  el  Escribano  en 
le  cláusula  de  heredero  , estendiendola  de  esta  suerte  : Ins- 
tituyo por  heredero  de  todos  mis  bienes  a Pedro  mi  hijo  le- 
gitimo menor  de  catorce  años  , y si  falleciere  antes  de  cum- 
plirlos , nombro  por  su  heredero  a Juan  , á quien  substituyo , 
para  que  le  succeda  no  solo  en  los  míos  , sino  en  los  demás , 
que  durante  su  pupilar  edad  adquiriere  , y recayeren  en  él 
asi  por  parte  materna  , como  por  sus  consanguíneos  , y por 
otra  qualquier  persona, y título  universal , y particular , acep- 
tándolos todos  , y no  en  otros  términos , 

154  Puede  el  padre  del  pupilo  según  el  derecho  Co- 
mún , y el  de  las  Partidas,  excluir  á la  madre  de  éste  de 
la  succesion  de  sus  bienes  por  medio  de  U substitución  pu- 
pilar expresa  , y no  tácita  : (3)  lo  que  parece  repugna , 
atendida  la  disposición  de  la  ley  6,  de  Toro , que  dice  : Que 
los  ascendientes  sean  herederos  de  sus  descendientes  legitimas 
ex  testamento  , y ab  intestato  1 y que  si  el  hijo  fallece  bajo 
de  Testamento  dentro  de  la  pubertad  , está  privado  de  dis- 
poner de  mas  que  de  la  tercera  parte  de  los  suyos , según  la 
misma  ley  ; pero  como  testa  nomine  proprio  de  los  de  su  hi- 


(0  Ley  7.  tít.  $.  Partid.  6.  (3)  Ley  12.  titulo  g.  Partid.  6 . 

(2)  Ley  8.  tit.  5.  Partid.  6.  Gómez , lib.  1.  Variar,  cap.  4.  n.  8* 
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jo  , del  mismo  modo  que  si  fueran  suyos  , y éste  no  exis- 
tiera in  rerum  natura  , y no  está  obligado  á ceñirse  á la 
ley  , que  habla  privativamente  con  él  , y le  limita  las  facul- 
tades , ni  á dexar  á su  muger  por  su  heredera  : ni  ésta 
puede  querellar  de  inoficioso  su  Testamento  por  la  preteri- 
ción : ni  se  le  debe  la  legitima  por  derecho  natural  como 
al  hijo  , sino  por  el  positivo  que  se  la  puede  dar  , y qui- 
tar : por  eso  , y por  otras  razones  que  traen  los  Autores, 
tiene  potestad  de  excluirla  ; y .asi  la  ley  de  Toro  debe  en- 
tenderse , quando  el  hijo  muere  dentro  de  la  pubertad  , o 
no  es  substituido  pupilarmente  , mas  no  en  este  caso  que 
la  misma  ley  excluye  en  quanto  dice  : En  caso  que  los  di- 
chos descendientes  no  tengan  hijos  , ó descendientes  legítimos , 
o que  hayan  derecho  de  heredarlos  , pues  uno  de  los  que  tie- 
nen este  derecho  , es  el  substituto  pupilar  , como  he  senta- 
do al  fin  del  num.  119,  por  lo  que  no  corrige  la  de  Par- 
tida que  lo  permite  ;(i)  por  cuyas  razones,  y por  otras 
que  expongo  en  el  i ib.  2.  cap,  4.  n.  9.  de  mi  segunda  par- 
te adicionada  , parece  no  queda  duda  en  que  la  madre  pue- 
de ser  excluida  por  el  padre  en  virtud  de  la  substitución 
pupilar,  y que  por  consiguiente  lo  pueden  ser  los  abuelos 
maternos.  Pero  como  si  el  hijo  fallece  antes  , le  heredan 
sus  padres  igualmente  : haciendo  el  padre  Testamento  por 
é!  , no  puede  privar  á la  madre  de  mas  que  de  la  tercera 
parte  de  sus  bienes  , que  es  de  lo  que  el  mimo  hijo  puede 
disponer  en  uso  de  la  permisión  de  la  ley  sexta  citada  : y si 
muere  después  que  su  padre  , quieren  muchos  se  entienda 
fallecer  intestado,  en  cuyo  c3so  le  hereda  su  madre  en  el 
todo  : por  estas  razones,  por  estár  hoy  tan  limitados  los  dere- 
chos de  la  patria  potestad,  negar  aquellos  que  el  padre  testa 
en  su  nombre , y afirmar  que  lo  hace  en  el  de  su  hijo  de  quien 
son  los  bienes  , pues  por  ser  pupilo  , no  está  privado  de  he- 
redarle : hay  decisiones  varias  acerca  de  esta  substitución, 
y para  evitar  dudas  , y pleytos  convendría  que  el  Sobera- 
1 o dsclaráse  lo  que  se  debía  pra&icar  5 y mientras  llega 

es- 

(1)  Gom.  lib.  x.  Variar,  cap.  4.  num.  7-  & ibi  Ajilon  num.  9. 

Tom.  I.  L 
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este  caso  , si  el  padre  quiere  que  el  substituto  no  quede 
privado  de  todo  , puede  añadir  á la  cláusula  de  substitu- 
ción lo  siguiente  : T en  caso  que  esta  substitución  no  se  ve- 
rifique en  el  todo  , quiero  que  valga  á lo  menos  en  la  terce- 
ra parte  de  ¡os  bienes  de  dicho  mi  hijo  , la  que  lego  al  ci- 
tado F.  en  propiedad  , y usufruto  para  desde  el  dia  siguien- 
te al  de  su  fallecimiento . Con  cuya  adi  ion  no  se  le  priva- 
rá de  la  tercera  parte  , como  no  conteniéndola  he  visto 
privarle  por  faltar  la  voluntad  expresa  del  hijo  , y no  bas- 
tar la  potencia  , pues  ambas  deben  concurrir  á fin  de  que 
sea  válido  el  legado. 

1 7 f Fallece,  y queda  ineficaz  la  substitución  pupilar 
por  siete  causas  : La  primera  , quando  los  pupilos  llegan  á 
la  pubertad:  La  segunda  , quando  pierden  la  libertad,  v.  gr. 
siendo  cautivos  ; o la  Ciudad  , v.  gr.  siendo  desterrados  pa- 
ra siempre  fuera  de  su  patria  ; 6 la  familia  , v.  g.  siendo 
emancipados  , o prohijados  , y pasando  á poder  del  prohi- 
jador  ; o saliendo  por  otro  motivo  del  dominio  de  su  pa- 
dre natural  ; pero  si  éste  fuere  cautivo  , no  espirará  la 
substitución  hecha  antes  de  serlo.  La  tercera , quando  pier- 
den la  Ciudad  , y la  familia  , mas  no  la  libertad.  La  quar- 
ta  , quando  eL  Testamento  en  que  se  hizo  la  substitución, 
se  rompe,  y anula  por  alguna  causa  legal.  La  quinta,  quan- 
do el  Testador  hace  otro  perfetfto  con  revocación  de  los 
precedentes.  La  sexta  , por  la  supernascencia  de  algún  hi- 
jo , o hija  , de  quienes  su  padre  no  hizo  mención  específica, 
ni  genérica  en  dicho  Testamento.  Y la  séptima,  por  no  acep- 
tar el  pupilo  la  herencia  paterna  ; pero  si  después  se  arre- 
piente , se  le  debe  restituir  , y entonces  revive  la  substitu- 
ción ; (r)  bien  que  hoy  no  se  verifica  esta  causa  , porque 
los  Tutores  de  los  pupilos  aceptan  la  herencia  con  benefi- 
cio de  inventario  , y estos  en  nada  se  mezclan.  Y se  pre- 
viene lo  primero  , que  la  pupilar  edad  en  los  varones  llega 
hasta  los  catorce  años  , y en  las  hembras  hasta  los  doce 

fh 


(1)  Ley  10.  tit.  g.  Parí.  6. 
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en  todos  los  casos  , excepto  en  quanto  á los  alimentos  ; por 
lo  que  si  se  dexan  éstos  á algún  menor  hasta  que  llegue  á 
la  pubertad  , se  entiende  en  el  varón  hasta  los  diez  y ocho 
años , y en  la  hembra  , hasta  los  catorce  , lo  qual  se  esta- 
bleció asi  por  razón  de  piedad  á beneficio  de  los  menores, 
y porque  hasta  esta  respectiva  edad  no  tienen  arte  , ni  in- 
dustria  para  mantenerse,  (i)  Y lo  segundo  que  si  el  substi- 
tuto muere  antes  que  el  instituido  , no  transmite  en  otro 
el  derecho  que  tenia  a succeder  por  la  substitución  pupi- 
lar  ; (2)  excepto  en  su  substituto  : 6 que  este  sea  de  los  hi- 
jos , o descendientes  del  instituyeme  : (3)  o quando  la  subs- 
titución pupilar  está  unida  con  el  derecho  de  acrecer  , pues 
entonces  se  transmite  aunque  el  substituto  sea  extraño;  (4) 
en  cuyo  caso  sucederá  por  la  pupilar  , y no  por  el  dere- 
cho de  acrecer. 

"=J = 


s-  ix. 

SUBSTITUCION  EXEMPLAR. 

15 6 "S"  A substitución  exemplar  es  un  Testamento , que 

_| j los  padres  hacen  por  sus  hijos  incapaces  de  tes- 

lar  por  causa  de  locura  , fatuidad  , ü otra  enfermedad  seme- 
jante. O una  substitución  direfta  que  los  ascendientes  hacen 
d sus  hijos  , y descendientes  fatuos , locos  , y desmemoriados , 
aunque  sean  mayores  de  veinte  y cinco  años  , no  por  falta 
de  edad  para  testar  , sino  por  la  de  uso  de  su  entendimien- 
to 

Vulgar.  & pupilar.  substituí. 

( 5)  Eart.  ia  diéL  leg.  Sed  si  plu- 
res  , §.  Quos  possufn. 

(4)  Ley  Qui  patri.  ff  de  Adqui- 
rend.  haereditat.  Raid.  Consil.  9. 
lib.  2.  Nata  Consil.  C8.  num.8.  ¡ib  1. 


(1)  Ley  Mela  , §,  Certe  , ff.  de 
Aliment.  & cibar.  legat.  Gómez, 
lib.  i.Var.  cap  4.  num.  1.  Menoch. 
lib.  4.  praesumpt.  157.  num.  37.  Es- 
cobar , comput  4. 

(2)  Ley  Qui  Jiberos  , §.  Hxc 
verba:  y ley  Sed  si  plures.ff.de 
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to.  Pueden  hacerla  el  padre  , madre  , y abuelos  a sus  hijos 
legítimos  de  ambos  sexos , ya  estén  en  su  poder,  o casados , 6 
emancipados  : y también  la  madre  á los  naturales  , quan- 
do  se  les  debe  su  legitima  ; pero  no  á los  expurios  : y a 
los  legitimes  si  se  conserva  viuda  , pues  pasando  á segun- 
• do,  o tercero  matrimonio , es  opinable  si  podrá,  6 no  ; acer- 
ca de  lo  qual  vease  á Gómez  , lib,  1.  Var.  cap.  6.  num.  9.  & 
ibi.  Aillon.  num,  10.  El  padre  no  puede  substituir  exemplar- 
mente  a sus  hijos  expurios  , ni  á los  naturales  , porque  no 
son  sus  herederos  forzosos.  Se  llama  exemplar  , porque  se 
hace  á imitación  , y exemplo  de  la  pupilar  : y se  ordena  en 
estos  términos  : Instituyo  por  mi  heredero  a Pedro  mi  hijo 
legitimo  , y si  falleciere  en  la  locura  , ó fatuidad  que  pade- 
ce , establezco  por  su  heredero  a Juan  su  hermano  \ en  cu- 
yo caso  muriendo  el  hijo  en  la  demencia  , 6 fatuidad  , here- 
dará el  substituto  todos  sus  bienes.  (1) 

1 57  Pero  en  esta  substitución  se  ha  de  observar  pre- 
cisamente este  orden  : primero  , nombrar  por  substitutos  á 
los  hijos  del  loco  , fatuo  , o desmemoriado  j pues  aunque 
los  tenga  , puede  ser  substituido  exemplarmente  : á falta  de 
ellos  á los  nietos  , y demás  descendientes  por  su  orden,  y 
grado  : no  teniéndolos  , á sus  hermanos  enteros  , 6 medios, 
con  tal  que  seán  de  la  linea  del  ascendiente  que  los  substi- 
tuye , y á los  hijos  que  los  muertos  hayan  dexado , pues 
entran  en  su  lugar  , y los  representan  : y en  defedo  de 
todos  , á los  estraños  , como  lo  dice  la  ley  ir.  tit.  y.  Par- 
tid. 6.  Pero  si  este  loco  , a quien  dan  el  substituto  , oviere 
jijo  , b nieto  , b alguno  de  los  otros  , que  descendiesen  por 
derecha  lina  de  él , dehenlos  substituir  en  su  lugar  , é non 
otros  : é si  alguno  de  estos  non  oviere  , estonce  le  pueden 
dar  por  substituto  a su  hermano  , si  lo  oviere  } é si  non  ovie- 
re hermano  , puedenle  dar  por  su  substituto  otro  estrano.  (2) 
De  cuya  ley  se  colige  que  por  medio  de  esta  substitu- 
ción 

(1)  Leyes  1.  y 1 1.  tit.  Part.  <?.  (2)  Gómez , lib.  x.  Var.  cap.  6i ■* 

Gen  . lib.  1.  Var.  cap.  6.  num.  6.  & num.  7. 
ibi.  Aillon , nuna.  7. 
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cion  tiene  facultad  un  ascendiente  de  excluir  al  otro  de  la 
succesion  de  los  bienes  del  loco  , 6 fatuo  , sobre  lo  qual 
hay  variedad  de  opiniones  : yo  soy  de  diftamen  que  no 
puede  hacerlo  , porque  en  esta  subtítucion  no  tiene  su  vi- 
gor la  patria  potestad  , como  en  la  pupilar,  sino  solo  la  le- 
gal determinación  , y concesión  : que  por  lo  mismo  debe  ob- 
servarse la  de  la  sexta  de  Toro  , que  es  posterior  , y ser 
llamados  a la  herencia  los  ascendientes  antes  que  los  her- 
manos del  loco  , y que  el  estraño.  El  que  quisiere  ins- 
truirse de  los  fundamentos  de  estas  opiniones , lea  los  Au- 
tores que  se  citan  , (i)  pues  por  evitar  proligidad  , omito 
explicarlos. 

158  Pueden  también  el  padre  , y la  madre  substituir 
exemplarmente  , observando  el  orden  expresado  , á sus  hi- 
jos mudos  , y totalmente  sordos  a nativitate  , 6 por  enfer- 
medad , que  no  saben  leer,  ni  escribir,  porque  están  inca- 
paces de  testar  ; pero  no  , si  lo  son  por  enfermedad  , y sa- 
ben leer  , y escribir  , porque  tienen  aptitud  para  manifes- 
tar su  voluntad  por  escrito , del  mismo  modo  que  si  no  lo 
fueran.  (2) 

15-9  Fallece,  y se  desata  la  substitución  exemplar  por 
una  dé  tres  causas : La  primera  , quando  el  loco  , fatuo,  6 
desmemoriado  recobra  su  juicio  , 6 memoria  , y no  buelve 
después  á su  locura  , pues  si  buelve  , convalece  la  substitu- 
ción , porque  es  visto  no  haberse  extinguido  , sino  cesado 
por  algún  tiempo.  La  segunda  , quando  le  nace  después  hi- 
jo , o hija.  Y la  tercera,  quando  el  que  la  hizo,  la  revoca 
por  Testamento  posterior.  (3)  Y se  advierte  que  los  descen- 
dientes no  pueden  substituir  exemplarmente  á sus  ascendien- 
tes, sin  embargo  de  que  pueden  ser  sus  Curadores,  porque 

nin- 


(1)  Señor  Gregor.  Lop.  en  la 
ley  11.  tit.  g.  Partid.  6.  verb.  Otra 
esrraño.  Señor  Covarrub.  de  Tes- 
tan. eap.  Rainutius  , §.  6.  num.  pe- 
nult  Gom.  lib.  1.  Variar,  cap.  6. 
n.  7.  y 9. 

41 2)  Gómez , lib.  z.  Var.  cap.  6. 
Tom.  I. 


num  3.  4,  y 10. 

(3)  Ley  ii-  al  fin,  tit.  g.  Par- 
tid. <5.  ley  HumanitatisCod.  de  Im- 
púber. & al¡is  Subitit.  vers.  Ita  ta- 
men  : y ley  penu.t.  §.  fin.  Cod  de 
Curator  furios.  Gom.  dicho  eap.  6. 
num.  11,  vers.  Dubium  tatúen:;: 
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ningún  derecho  Ies  concede  esta  facultad  , como  afirman  Gom • 
¡ib,  i.  Variar , cap,  6,  num.  io.  y otros. 


£#===_  i.^-  -sr^===^— = =— qft 

í.  x. 

SUBSTITUCION  VULGAR. 

lóo  T A substitución  vulgar  es  cierta  substitución  di - 

J / re£?<J  , que  qu  al  quiera  Testador  hace  al  here- 

dero  que  instituye,  O una  substitución  direffa  , que  puede  ser 
hecha  a todos  , y por  todos,  (i)  Es  fácil  en  su  forma  , y 
concepción  , por  no  tener  especialidad  alguna.  Se  llama  vul- 
gar , porque  el  padre,  madre,  abuelos,  y qualquiera  del 
Pueblo  , 6 vulgo  pueden  hacerla  al  que  no  tenga  prohibi- 
ción de  ser  heredero  ; pero  á ios  hijos  no  se  puede  substi- 
tuir vulgarmente  sino  para  el  caso  de  noluntad  , ó absti- 
nencia de  la  herencia.  (2).  Y se  hace  manifiesta  , y tácita- 
mente : manifiestamente  , v.  gr.  Establezco  d Pedro  por  mi 
heredero  , y si  no  lo  fuere  , d Antonio  ; pues  si  el  prime- 
ro muere  antes  de  entrar  en  la  herencia  , o no  quiere  ad- 
mitirla , la  llevará  el  segundo  : y lo  mismo  sucederá , si  vá 
discurriendo  con  ella;  por  lo  que  si  los  primeros  no  la  acep- 
tan , 6 fallecen  antes  de  entrar  en  ella  , la  llevará  el  que 
quede  ; de  suerte  que  para  poder  obtenerla  el  ultimo  insti- 
tuido , han  de  morir  antes  de  su  aceptación  , 6 repudiarla 
los  que  primero  lo  fueron.  (3)  Tácitamente,  v. gr.  Nombro  por 
mis  herederos  d Pedro  , Antonio  , y Juan  , para  que  el  que  me 
sobreviva  , sea  mi  heredero.  Si  á la  sazón  viven  todos , lleva- 
rán 


(t)  Leyes  1.  y 1.  tit.  g.  Par- 
tid. 6. 

(2)  Ley  Si  posthumus,  §.  Quod 
vulgo  , ff.  de  Líber.  & posthnm. 
Vinn.  in  de  Vulgar.  Gom.  lib.  1. 


Var.  cap.  3.  num.  10.  vers.  Séptimo 
infero.  p 

(3)  Sr.  Covar.  de  Testam.  cap. 
Raynutius , §.  4 Gom.  Hb.  1.  Var. 
cap.  3.  num.  14. 
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rán  con  igualdad  la  herencia , y si  uno  solo  está  vivo,  la  per- 
cibirá integramente  (i) 

16 1 Si  el  Testador  instituye  por  sus  herederos,  v.  gr. 
á tres : á uno  en  la  quinta , á otro  en  la  sexta  , y á otro  en 
la  odava  parte  de  sus  bienes , y alguno  de  ellos  muere  , 6 
no  quiere  la  suya  ,de  heredarán  los  otros , no  con  igualdad, 
sino  á prorrata  con  arreglo  á la  institución  ; (2)  y la  razón 
es , porque  la  substitución  debe  juzgarse  por  el  mismo  dere- 
cho , y regla  -que  la  institución  , y disposición  , y respedo 
ser  hecha  ésta  en  partes  desiguales  , debe  ser  aquella  lo 
mismo  , pues  lo  accesorio  sigue  á lo  principal.  Lo  qual 
se  limita  en  tres  casos:  El  primero,  quando  el  Testador 
mand3  lo  contrario.  El  segundo  , quando  del  gravamen  im- 
puesto igualmente  á los  herederos  se  colige  otra  cosa.  (3) 
Y el  tercero  en  el  de  la  ley  Coheeredi  41.  Jf.  de  Vulgar: , 
& pupilari  subsfitution.  §.  4-  que  dice  : Qui  discretas  por~ 
tiones  conjundlis  pluribus  sepuratim  dedit  , ac  post  omnern  ins - 
titutionis  ordinem  ita  scripsit  : quos  Haeredes  meos  invicem 
substituo  : Conjundlis  primo  loco  vice  mutua  substituere  vide - 
tur  , quibus  inslitutionum  partes  non  agnoscentibus  , cesteras 
omnes  cobceredes  admití . Fallece  la  substitución  vulgar  luego 
que  el  primero  instituido  entra  en  la  herencia  , 6 la  acepta. 
(4)  Para  mejor  instrucción  de  ella  vease  á Gom,  lib,  1,  Var, 
cap,  3.  y á Aillon , 

(1)  Ley  2.  tlt.  g.  Partid.  5.  bellian.  y ley  Utrum  7.  §.  fin.  ff.  de 

(2)  Ley  3.  tit.  <$.  Part  6 Gom.  Rebus  dub  Sr.  Greg  Lop.  en  dicha 
lib.  i.Var.  cap.  3.  dicho.  & ibi.  Aill.  ley  3.  glos.  fin. 

(3)  Ley  Quotiens  23.  ff.  adTre-  (4)  Ley  4.  tit.  $.  Partid.  <?. 
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§■  XI. 

SUBSTITUCION  COMPENDIOSA. 

162  XA  substitución  compendiosa  es  una  substitución 

J / diredla  , que  comprende  , y puede  comprender 

tí  todos  los  herederos  instituidos  , y a sus  tiempos  , edades , 
^ bienes  que  el  Testador  les  dexa . O substitución  , que 
bajo  del  compendio  de  palabras  contiene  diferentes  substitu- 
ciones por  la  multitud  , y variedad  de  tiempos.  (1)  Solo  el 
padre  puede  hacerla  á sus  hijos  impúberes  , que  están  en 
su  poder  , y se  ordena  en  esta  forma  : Instituyo  por  mi 
heredero  a Pedro  mi  hijo  legitimo  , y en  qualquier  tiempo 
que  muera  , sea  su  heredero  Juan . En  cuyo  caso  si  el  Tes- 
tador es  Cavallero  , o Soldado  , y el  hijo  tiene  madre  , y 
muere  dentro  de  la  edad  pupilar  , heredará  el  substituto  to- 
dos los  bienes  de  éste  por  virtud  de  la  substitución  pupi- 
lar , que  se  verifica  en  ésta  , y su  madre  nada  : y si  fa- 
llece sin  Testamento  estando  en  Ja  pubertad  , llevará  su  ma- 
dre únicamente  la  tercera  parte  de  la  herencia  de  su  hijo 
adquirida  por  qualquier  título  , y las  sepulturas  que  le  per- 
tenecieren por  linea  paterna  , y los  demás  bienes  serán  pa- 
ra el  substituto  ; mas  si  el  Testador  Cavallero  nombra  por 
su  heredero  á un  estraño  , y lo  substituye,  llevará  el  subs- 
tituto la  herencia  en  qualquier  tiempo  que  éste  muera  in- 
testado. 

163  Si  el  Testador  no  es  Cavallero  , y el  hijo  á quien 
substituye  , muere  en  la  edad  pupilar  , llevará  el  substitu- 
to toda  la  herencia  , y la  madre  del  pupilo  nada  : y si 
fallece  dentro  de  ia  pubertad,  todo  será  para  su  madre,  y 

en» 

(.1)  Sr.  Corar,  de  Testament.  cap.  Raynut.  § 9.  num.  3.  Gomez; 
üb.  i*  Var.  cap.  7.  num.  2. 
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c!i  su  defefto  para  sus  mas  propinquos  parientes.  P¿ro  si 
el  Testador  dice  : Instituyo  por  mi  heredero  a Pedro  mi  hi- 
po legitimo  menor  de  catorce  años  , y en  qualquier  tiempo  que 
muera  substituyo  en  su  lugar  a Juan:  ó quiero  que  Juan 
sea  su  heredero.  En  este  caso  muriendo  dentro  de  la  ouber- 
tad  sin.  succesion  legitima  , llevará  su  madre  las  sepilturas 
que  le  tocaren  por  la  linea  paterna  , y la  tercera  pane  de 
sus  bienes,  y el  substituto  las  otras  dos:  todo  lo  q ual  es 
conforme  á una  ley  de  Partida  que  de  ello  trata,  (i) 

164  Pero  en  mi  concepto  no  debe  seguirse  hoy  en  quan 
to  a no  heredar  la  madre  enteramente  á su  hijo,  que  mu* 
re  intestado  sin  legitima  succesion  dentro  de  la  pubertad” 
porque  la  ley  0.  de  Toro  manda  indistamente  sin  excepción 
de  personas  ^ que  los  ascendientes  sean  legítimos  herede 
ros  ex  testamento  , y ab  intestato  de  sus  descendientes  legi” 
timos  : el  padre  no  puede  substituir  pupilarmente  á su  hi- 
jo capaz  de  testar  , pues  entrando  en  la  pubertad  Ce<a 
la  substitución  , y una  vez  que  el  padre  muere  , U¡ra 
también  la  patria  potestad  , y jamás  revive  : (2)  y de  ob- 
servarse la  disposición  de  Ja  ley  de  Partida  , se  infringirla 
la  de  Toro  , que  es  posterior  , y verificaría  que  la  subsTitu 
cion  pupilar  existia  con  su  vigor  en  la  pubertad,  al  modo 
que  en  la  edad  pupilar , lo  que  no  puede  ser  • por  lo  que  v 
por  otras  razones  que  aducen  los  Autores , (3)  fengo  por  im- 
praéhcable  en  el  caso  propuesto  la  mencionada  ley  de  Par- 


(1)  Ley  i4.  tit.  5.  Partid;  6. 
(1)  Leyes  1.  tit.  18.  Partid.  4 


yqni  liberatus  ».  £ de  Ado^ 


(3)'  Sefior  Gregorio  López  en  la 
ley  ia.  tit.  5.  Partid,  é.  Sefior  Co- 

tro»»  /«o»  T> .• 


S.  xir. 
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§.  XII. 

SUBSTI TUCION  B REVI  LO  Q U A. 

l6y  T A substitución  breviloqua,  b reciproca  es  una 

_f j substitución  directa  , que  se  hace  mutuamente 

a algunos  herederos  instituidos , ó exheredados  por  defefto  de 
otros.  Llamase  breviloqua  , porque  sé  hace  brevemente  6 
con  pocas  palabras.  Solo  el  padre  tiene  potestad  de  hacer- 
la á sus  hijos  pupilos , y la  cláusula  se  ordena  de  esta  suer- 
te : Instituyo  por  mis  herederos  á Pedro  , y Juan  mis  dos  hi- 
jos legitimas  menores  de  catorce  años  , y los  hago  mutuamen- 
te substitutos  uno  del  otro.  Y de  esta  : Instituyo  por  mis  he- 
rederos á Pedro  , y Juan  mis  dos  hijos  legítimos  , que  están 
en  la  edad  pupilar  , y los  substituyo  de  forma  que  el  uno  sea 
heredero  del  otro.  En  cuya  substitución  se  incluyen  qua- 
tro  , dos  vulgares  , y dos  pupiláres  , pues  si  alguno  de 
ellos  muere  deptrO  de  la  edad  pupilar  , ó de  la  puber- 
tad , y no  quiere  aceptar  la  herencia  , la  percibirá  el  otro 
iustituido.  (1) 

— v — 

§.  XIII. 

SUBSTITUCION  FIDEICOMISARIA. 

166  T Á substitución  fideicomisaria  es  una  substitu- 
1 j cion  obliqua  , ó una  total , ó parcial  restitu- 
tucion  de  la  herencia  , que  el  Fiduciario  debe  hacer  precise 

men - 

(i)  Ley  13.  tit,  Partid.  6.  Gom.  lib.  1,  Var.  cap.  8* 
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mente  aunque  no  quiera , al  Fideicomisario  como  verdadero  bere - 
¿/ero  en  e/  efefto,  y utilidad , (i)  Llamase  obliqua  á diferencia 
délas  demás , qne  son  direftas  , porque  el  verdadero  he- 
redero no  percibe  directa  , é inmediatamente  del  Testador 
sus  bienes  , sino  mediata  , é indirectamente  por  medio  . y 
mano  de  otro  instituido  , y gravado  a su  restitución , que 
la  recibe  directamente  del  Testador  , á la  qual  aunque  lo 
resista  , puede  ser  compelido  : y fideicomisaria  , porque  es 
institución  de  heredero  puesta  en  la  fé  de  alguno , á quien 
el  Testador  dexa  la  herencia  , para  que  la  entregue  á otro 
incontinenti  , o al  tiempo  que  le  prefine.  Puede  hacerla  el 
que  tiene  potestad  para  testar  ; (2)  pero  á los  hijos  no  se 
debe  gravar  con  fideicomiso  en  sus  legitimas  ; (3)  ni  con 
otro  gravamen , como  dexo  expuesto  en  el  num,  m • p0r 
lo  que  el  encargo  de  que  restituyan  la  herencia  al  substi- 
tuto , se  entiende  en  el  solo  caso  de  que  siendo  mayores 
la  repudien  , 6 no  quieran  aceptarla,  Y la  acción  de  pedir 
esta  , no  prescribe  contra  el  Fideicomisario  antes  que  se  cum- 
pla el  dia , 6 la  condición  prefinida  por  el  Testador  al  fidu- 
' ciar¡o  * o gravado  para,  su  restitución , (4)  por  estar  impe- 
dido de  usar  de  ella, 

167  De  ningún  efedo  era  , ni  antes  de  el  derecho  de 
las  doce  tablas  se  conoció  esta  substitución  hasta  el  tiem- 
po del  Emperador  Cesar  Augusto  el  primero  , porque  los 
fiduciarios  , o herederos  diredos , que  son  los  primeros  ins- 
tituidos que  perciben  , y deben  restituir  la  herencia  , ó la 
parte  de  ella  en  que  lo  son  , (f)  (bien  que  estos , y los  ver- 
daderos herederos , a quienes  han  de  entregarla  , se  llaman 

hoy 


(1)  Leyes  1.  ff.  & Cod.  ad  Tre- 
beliian.  §.  1.  Instit.  de  fideicommis. 
hasred.  y ley  fin.  tit.  g.  Partid.  6. 
Gom.  iib.  1.  Var.  cap.  g.  num.  1. 
Ferrar.Biblioth.  verb.  Fideicommis- 

s num.  1 3. 

(2)  Ley  14.  ó final , tit.  9.  Par- 
tid, 6.  Gom.  Iib.  1.  Var.  cap.  5. 

(3)  Ley  Quoniam  in  prioribus3». 


y ley  Scimus  31?,  Cod.  de  Inofffcios. 
Testara.  Novel.ig.  cap.  1.  Novel, 23. 
cap.  48.  y Novel.  39.  cap.  1. 

(4)  Peregrin.  de  Fideicommis. 
art.  41.  num.  3.  Begnudel.  Éibüoth, 
verb.  Fideicommis.  §.  8. 

(5)  Murill.  Iib.  3.  tit.  2(5.  de 
Testam.  num.  2go.  Ferrar.  Biblioth. 
verb.  Fideicommissum  , n.  a.  al  g. 
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hoy  indistintamente  Fideicomisarios alegaban  que  ninguno 
estaba  obligado  , ni  debia  ser  compelido  á dar  á otro  lo 
que  el  Testador  le  había  dexado  , y con  que  había  sido 
rogado  ; y para  que  lo  tubiese  , dió  varias  providencias,  que 
no  fueron  suficientes  , pues  ninguno  causaron  , por  lo  que 
reconociendo  Vespasiano  Augusto  (siendo  Cónsules  Pegasio, 
y Prusio  , ) y el  Senado  Romano  que  los  fiduciarios  no 
querían  aceptar  los  fideicomisos  por  el  sumo  trabajo  , cui- 
- dado  , y responsabilidad  que  sin  utilidad  les  ocasionaban, 
deliberó  que  en  premio  de  él  , y de  la  adición  , y restitu- 
ción de  la  herencia  se  quedasen  con  la  quarta  parte  li- 
quida de  la  en  que  fuesen  instituidos , que  en  latín  se  lla- 
ma Trebellianica  , y tomó  este  nombre  de  Trebelio  Cónsul, 
y Autor  del  Senado  Consulto  Trebeliano  ; y lo  mismo  está 
dispuesto  por  nuestras  leyes  de  Partida.  (1)  Puede  el  Tes- 
tador hacer  el  encargo  al  Fiduciario  deprecativa  , 6 pre- 
ceptivamente , que  es  rogándole  , b mandándole  que  res- 
tituya la  herencia  al  Fideicomisario  que  instituye  , luego 
que  entre  en  ella  , ó al  tiempo  que  le  prefina;  cuya  par- 
te le  toca,  (2)  y puede  retener  , cumpliendo  con  su  restitu- 
ción , y la  cláusula  se  ordena  asi  : Instituyo  por  mi  here- 
dero a Pedro  Fernandez  , y le  ruego  , ó quiero  , y mando 
que  entregue  incontinenti  djuan  mis  bienes.  O diga:  O quie- 
ro que  les  tenga  en  su  poder  tanto  tiempo  , y pasado  que 
sea  , mando  que  los  entregue  d Juan.  Todo  lo  qual  tiene  lu- 
gar solamente  entre  herederos  estraños  , pues  á los  legíti- 
mos no  se  puede  gravar  con  fideicomiso,  ni  de  otra  suer* 
te  en  su  legitima  , y asi  se  entiende  , muriendo  el  Testa- 
dor sin  ellos.  (3)  Y se  entiende  también  quando  este  no  pro-, 
hibe  su  detracción  , pues  puede  hacerlo  por  palabras  espe- 
ciales , o generales  , al  modo  que  la  Falcidia  , (4)  porque 

ver- 


fi)  Leyes14.tit.1j.yfin.tit.il. 
Partid  6 y i.ff  ad  Trebellian.  Gal- 
lerat.  Centur.  1.  renuntíat.  45.  n.  1. 
Murillo  ibi.  Ferrar.  Bibiioth.  verb. 
Falcidia  , n.  4.  al  & 


(í)  Ley  14.  tit.  g.  Partid.  6. 

) Ley  10.  ff.  de  Condit.  & d^r 
moaftr.  y ley  30.  Cod.  de  Fidei- 
com. 

(4)  Gom.  lib.  1.  Variar,  cap  g. 

num. 
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versa  identidad  de  razón , no  obstante  que  algunos  dicen  lo 
contrario.  Previniendo  que  el  Fiduciario  rogado  no  está 
obligado  en  caso  de  duda  á restituir  la  herencia  basta  su 
muerte  al  Fideicomisario  , sino  le  prefine  tiempo  el  Testa- 
dor (1)  para  su  entrega. 

168  Debe  el  Fiduciario  incluir  , y contar  en  dicha  quar- 
ta  todo  lo  que  el  Testador  le  legó  , y los  frutos  que  per- 
cibió de  la  herencia  , mientras  la  tubo  en  su  poder  , y si 
estos  equivalen  á aquella  , restituirla  íntegra  al  verdadero 
heredero  ; mas  si  no  equivalen  , puede  detraer  únicamente 
de  la  herencia  lo  que  falte  para  completar  la  quarta  , la 
qual  no  debe  producirle  frutos  antes  de  la  restitución.  Pa- 
ra su  detracción  , y exacción  se  ha  de  considerar  el  valor 
liquido  efeótivo  , que  deducidas  deudas  , y expensas  fune- 
rarias del  Testador  , y no  los  legados  , tenían  sus  bienes  al 
tiempo  de  su  muerte.  (2)  Si  los  frutos  importan  mas  que 
la  quarta  , y el  Fiduciario  entrega  la  herencia  al  verdade- 
ro heredero  al  tiempo  prefinido  por  el  Testador  , puede 
quedarse  con  todos  como  quarta  parte  de  esta  , y si  no  se 
lo  prefinió  , y el  heredero  sabiéndolo  , es  negligente  en  de- 
mandársela , llevará  todos  los  que  ha  producido  á mas  de 
la  quarta  parte  ; pero  si  se  resiste  maliciosamente  á su  en- 
trega , ó la  difiere  , tiene  obligación  de  restituir  el  exceso 
que  haya  de  los  frutos  al  importe  de  la  quarta  con  toda 
la  herencia  ; y para  poder  retener  aquella  , ha  de  acep- 
tar esta  libre  , y espontáneamente  , y entrar  en  ella  , por- 
que si  dá  lugar  á que  se  le  compela  á su  adición  , 6 ad- 
misión, nada  llevará  , antes  bien  deberá  restituirla  enteramen- 
te al  verdadero  heredero  con  todos  los  frutos  ; y asimismo 
satisfacer  las  deudas  del  Testador  á prorrata  de  lo  que 

per- 


nam.  11.  & ibi.  Ayllon  , Matienz. 
en  la  ley  t.  tit.  g.  lib  4.  Recop. 
glos.  19.  Sr.  Covar.  in  cap  Raynal- 
dus  , §.  3.  num.  <5.  de  Testara.  Jul. 
(Sar.  §.  Testara,  quxst.  6 2.  Gal.e- 
rat.  ibi  n.  fin. 

(1)  Ley  Efistolam,  ff.  ad  Tre- 


bellian.  Parlador.  difFer.  17.  n.  6. 

( 1 ) §.  Sed  quia  , Instituí,  de  Fi- 

deicoromissar.  hsredit.  y el  tit.  Cod. 
ad  Senatus  Consult.  Trebellian.  Sr. 
Greg.  Lop.  en  la  ley  fin.  tit.  xx.  Par- 
tid. 6.  gl os.  ii. 
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percioa  de  sus  bienes  ; (i)  y lo  mismo  sucederá  en  todos 
los  casos  en  que  no  se  deduce  la  Falcidia.  (2)  Acerca  de 
lo  qual  vease  á Parlador,  lib.  1.  Rer.  cap.  li.y  al  Señor 
Molin.  de  Primogeni.  lib.  1.  cap.  17.  que  lo  tratan  latamen- 
te. En  quanto  á si  el  Fiduciario  está  , 6 no  obligado  á in- 
ventariar los  bienes  del  Testador  , y en  caso  de  no  practi- 
carlo , perderá  , 6 no  la  quarta  Tebelianica  , vease  á Gom . 
lib.  1.  Var.  cap.  y.  num.  12.  y á su  Adiccionador  Ayllon 
num.  14.  y lo  que  diré  en  el  tratado  del  inventario  en  mi 
segunda  parte. 

€» =-■  — ■ ■■  - .==■««— 

§.  XIV. 

COMO  PUEDEN  HEREDAR 

los  estraños. 


169  1“  OS  que  carecen  de  ascendientes  , y descen- 

1 j dientes  legitimos  , (que  son  los  herederos  for- 
zosos) pueden  repartir  sus  bienes  entre  personas  estradas, 
no  siendo  de  las  que  tienen  prohibición  legal  de  heredar: 
dexar  de  ellos.  á cada  una  la  parte  que  quisieren  : (3)  é 
imponerles  , y en  la  herencia  las  posibles  , y honestas  con- 
diciones , y gravámenes  que  le  parezca  , las  que  para  en- 
trar en  ella  deben  cumplir,  o dar  seguridad  de  que  las  cum- 
plirán, o hacer  para  ello  las  diligencias  conducentes  ; (4) 
sin  que  sus  hermanos  , ni  otro  pariente  puedan  impedírselo, 

pues 


(1)  Ley  fin.  tit.  11.  Partid.  6. 
Gom  lib.  1.  V>r.  cap.  Card.  de 
Lúea  , de  Legitima  trebeilianica. 
Carval.  part.  1.  num  89.  y sig.  Ce- 
vallos  , q.uxst.  28.  29.  30.  y <56$. 
num.  10. 

(4)  Muril.  dicho  num,  250. 


(3)  Leyes  1.  tit.  6.  lib.  3.  del 
Fuero  Real.  1.  y n.  tit.  7.  Part.  6. 
y 9.  y 1 1.  Cod.  de  Haeredib.  insti- 
tuemi. 

(4)  Leyes  7.  y 14.  tit.  4.  y ti. 
tit.  9 Partid.  <5. 
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pues  tienen  facultad  de  excluirlos  de  su  succesion  con  ra- 
zón , o sin  ella  ; (i)  y por  consiguiente  pueden  siendo  hi- 
jo , o padre  estraño  el  instituido  , eximirle  de  la  sujeción 
á las  leyes  de  tal  , y concederle  facultad  para  disponer  li- 
bremente de  los  bienes  que  le  dexan  , entre  otros  estraños, 
o á favor  de  quien  quisiere  , sin  estár  obligado  a dexarlos 
á sus  ascendientes  , ni  descendientes  , como  los  demás  que 
por  otra  razón  le  toquen  : pues  á instituirlos  en  estos  lo 
están  , y á excepción  de  los  ascendientes  , y descendien- 
tes legítimos  todos  los  demás  se  reputan  para  este  efeélo 
estraños  , aunque  sean  hermanos  del  Testador  , porque  no 
traen  el  ser  , o existencia , ni  derivan  unos  de  otros,  como 
los  descendientes  de  sus  ascendientes.  Pero  á la  verdad  loa 
parientes  pobres  si  lo  merecen  , deben  ser  preferidos  a 
los  estraños  en  iguales  circunstancias , por  ser  mas  cerca- 
nos , (pues  todos  somos  parientes  , como  descendientes  de  un 
mismo  tronco,)  aunque  los  estraños  tengan  igual,  o ma- 
yor indigencia  , y el  Escribano  aconsejar  al  Testador  que 
les  dexe  su  hacienda  , y que  si  hace  lo  contrario  , no  asegura 
su  conciencia  , como  se  prueba  de  lo  que  respondió  San 
Agustin  : Si  quis  habet  consanguineum  pauperem  , e?  extra - 
neum  insiituit  h<eredem  , alium  qucerat  pro  consilio  quam  Au~ 
gustinum.  Pero  no  mereciéndolo  , será  darles  fomento  , y 
pábulo  para  ser  peores,  y mas  ingratos,  porque  creen  que 
todo  se  les  debe  de  fuero  , y nada  agradecen  , y asi  no  de- 
ben ser  atendidos  , pues  el  ingrato  , y de  mala  conduéla, 
de  nadie  es  pariente  , sino  de  el  que  imita  , que  es  el  pa- 
dre de  las  tinieblas  , por  cuya  razón  no  hay  precepto  legal 
que  obligue  á dexarlos  precisamente  por  herederos  , no  sien- 
do ascendientes  , 6 descendientes  , aunque  algunos  insensatos, 
é ilusos  sin  hacer  distinción  , opinan  de  otra  suerte.  De  lo 
qual  se  deduce  que  el  Testador  puede  prohibir  al  padre 
del  menor  pariente  , o estraño  que  instituye  heredero  , el 
manejo  , intervención  , y usufruto  de  los  bienes  que  le  de- 
<jta  , y nombrar  persona  de  su  confianza  que  los  administre  , 

y 

(i)  Leyes  i.  y 11.  tit.  7.  Part.  6.  Sr.  Greg.  Lop.  en  ellas. 
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y cuide  de  ellos  , y de  la  persona  del  heredero  menor  , lo- 
co , o fatuo  , si  tiene  sospecha , 6 ciencia  de  que  el  padre 
es  de  mala  conducta. 

170  Instituyendo  el  Testador  por  sai  heredero  a algu- 
no en  cierta  cosa  particular  , v.  gr.  tierra  , viña  , ü otra, 
aunque  haga  después  otro  Testamento , si  en  él  no  nombra 
heredero  , debe  llevar  enteramente  el  particular  (por  dere- 
cho de  acrecer)  sus  bienes  representándole  en  el  todo,  sin 
embargo  de  ser  establecido  err  una  cosa  sola  , quia  institu- 
iio  in  rebus  cerfis  millo  alio  herede  instituto  , iwtelhgitur 
universalis : Y también  cumplir  los  legados  , y lo  demás  que 
el  Testamento  contenga  5 (i)  pues  de  no  heredarlos  todos, 
se  verificaría  que  el  Testador  moria  en  parte  restado  , y en 
parte  intestado  , lo  qual  repugna.  (2)  Y si  en  Testamento 
posterior  establece  nuevo  heredero  , solo  llevará  el  nombra- 
do en  el  primero  aquella  cosa  en  que  fue  instituido  , y el 
del  segundo  el  resto  de  la  herencia.  (3)  Lo  qual  se  entien- 
de, no  conteniendo  éste  revocación  de  ios  precedentes,  por- 
que si  la  contiene  , nada  llevará  el  instituido  en  aquel , pues 
el  ultimo  perfecto  revoca  los  anteriores  , excepto  en  ciertos 
casos  que  prefine  el  derecho  , y explicaré  en  el  §.  XVII. 

171  Siendo  instituidos  dos  en  un  Testamento  por  he- 
rederos , y cada  uno  en  cosa  determinada  , si  el  Testador 
no  dispone  del  resto  de  sus  bienes  , los  heredarán  ambos 
igualmente  , percibiendo  primero  las  respectivas  alhajas  en 
que  fueron  nombrados,  y luego  la  herencia  por  mitad  , pa- 
gando en  esta  forma  las  deudas  del  Testador.  Y si  éste 
nombra  por  su  heredero  á uno  en  cosa  señalada  , y á otros 
dos  en  otra  , y no  dispone  del  residuo  de  sus  bienes  , los 
partirán  todos  tres  de  esta  suerte  : El  heredero  único  lleva- 
rá la-  mitad  , y los  dos  la  otra  mitad  , á menos  que  el  Tes- 
tador mande  que  hereden  todos  con  igualdad ; pero  en  ambos 

f ca- 

(1)  Ley  14.  tit.  3.  Partid.  6.  tituend.  Gómez,  lib.  1.  Var.  cap 
v (2)  Ley  Jus  nostruru  6.  ff.de  nurn.  8 y.  y 10. 
íteg.  jur.  §.  Haeredicas  5.  ve.slc..  & (3)  Ley  14.  tit,  3.  Partid.  6, 

si  unum ;;  InStítut.  de  Hsredib.  ius- 
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casos  ha  de  percibir  cada  uno  ante  todas  cosas  aquella  en 
que  le  instituyó,  (i) 

172  Si  nombra  por  sus  herederos  á tres  , o quatro  jun- 
tos , no  expresando  quanto  ha  de  ü-evar  cada  uno  : todos  he- 
redaran con  igualdad  sus  bienes.  Y si  instituye  á personas 
determinadas  en  cosas  ciertas , y á otra  también  , pero  sin 
decir  lo  que  ésta  ha  de  heredar  , percibirán  aquellas  las  que 
les  señaló  , y la  otra  , á quien  nada  dexó  , el  resto  de  la  he- 
rencia ; y lo  mismo  sucederá  aunque  sean  dos  , ó mas  los 
instituidos  sin  expresión  de  lo  que  han  de  llevar,  pues  parti- 
rán igualmente  el  resto.  (2) 

173  Y si  instituye  á quatro  por  sus  herederos  , pre- 
finiendo á los  dos  una  misma  cosa  en  esta  forma  : Institu- 
yo por  mis  herederos  d Juan  , Diego  , Antonio  , y Francis- 
co , y mando  d Juan  la  mitad  de  mis  bienes  , y d Diego  la 
otra  mitad . Y á los  otros  dos  nada  5 heredarán  los  prime- 
ros la  mit3d  de  la  herencia  , y la  otra  mitad  los  otros  dos, 
á quienes  nada  dexó  } de  modo  que  se  ha  de  partir  igual- 
mente entre  los  quatro  , ya  sean  instituidos  al  principio, 
medio  , ó fin  del  Testamento.  Lo  propio  se  observará  , si 
divide  su  hacienda  en  quatro  partes  iguales  , nombrando  á 
tres  por  herederos  de  las  tres  , y no  haciendo  mención  de 
la  quarta  pues  ¡a  llevarán  íntegra  los  tres  instituidos.  Mas 
si  dexa  á alguno  de  ellos  mayor  porción  que  á los  otros 
deb-.n  partir  la  quarta  á prorrata  déla  institución  ; (3)  y 
lo  mismo  se  ha  de  practicar  en  las  mandas.  (4) 

174  Pero  si  nombra  por  herederos  á tres;  á uno  de 
la  mitad  , á otro  de  la  tercera  , y á otro  de  la  quarta 
parte  de  sus  bienes  , se  ha  de  proceder  en  la  partición  por 
regla  de  proporción  , o de  Tres  , pues  de  otro  modo  saldrá 
alguno  perjudicado  , v.  gr.  importa  la  herencia  doce  , cu- 
ya mitad  son  seis,  la  tercera  parte  quatro,  y la  quarta  tres, 


^i)  Ley  14.  tit.  3.  Partid.  <S. 
Mantica  , de  Conjedh  ult.  volunc. 
lib.  3.  tit.  10.  num.  9.  lib.  4.  tit.  3. 
num.  17.  y lib.  7.  tit  r.  num.  39. 
Gom.  lib.  r.  Var.  cap.  10. 

Tom,  7. 


que 

(2)  Ley  17.  tit.  3 Partid.  6. 

(3)  Dicha  ley  17. 

(4)  Ley  33  tit.  9.  Part.  6 Gó- 
mez , lib.  1.  Var.  cap.  2.  num  3.  y 
cap.  tí.  num.  20.  & ibi.  Aillon. 
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que  unidos  suman  trece  , y sobra  uno  : para  que  la  divi- 
sión sea  justificada  , debe  formarse  la  cuenta  de  esta  suer- 
te: Si  trece  n:e  dán  seis  , doce  qué  me  darán?  Y asi  pa- 
ra los  demás  coherederos  , y lo  que  saliere  al  quociente,  se 
aplicará  á cada  uno  , que  todo  unido  importará  les  mismos 
doce  de  la  herencia  ; lo  que  tendrá  presente  el  Escribano 
por  si  se  le  ofrece  partición  de  esta  clase  , pues  las  leyes 
no  tocan  esta  especie  , y executandose  en  los  términos  ex- 
puestos , se  cumple  la  voluntad  del  Testador  , y á nin- 
gún heredero  se  irroga  detrimento.  De  estos  herederos  tra- 
taré con  mas  extensión  en  el  lio.  2,  cap.  8.  de  mi  segun- 
da parte. 

— ..  .. . . , . — : — 

5.  XV. 

PROHIBIDOS  DE  HEREDAR. 


*75 


O deben  heredar  , ni  ser  instituidos  por  he- 
rederos los  desterrados  para  siempre  , (que 
llaman  Deportados)  los  condenados  á servir  perpetuamente 
en  las  minas  , o labores  del  Rey;  (pero  estos  pueden  ser 
legatarios)  el  herege  declarado  por  tal  enjuicio;  el  que 
con  cierta  ciencia  se  hace  bautizar  dos  veces  : los  Chris- 
tianos  que  apostatan  de  nuestra  Santa  Religión’ : la  Cofra- 
día , o Ayuntamiento  erigidos  contra  derecho  , o contra  la 
Real  voluntad  : ni  el  nacido  de  dañado  ayuntamiento,  que  es 
de  parienta  dentro  del  quarto  grado  , sabiendo  sus  padres  el 
impedimento  , 6 de  Clérigo  ordenado  in  sacris , Frayle  , 6 
Monja  profesos,  o de  muger  casada  con  otro  (1) 

176  Tampoco  debe  serlo  el  traydor  declarado,  ni  sus 
hijos  varones , y estos  no  solo  están  privados  de  heredar  á 
sus  padres  , sino  á otro  qualquiera  pariente  , ó estraño  , y 

de 


(1)  Leyes  4.  tit.  3.  Par.t.  <5.  y 6 - y 7.  tít.  8.  lib.  5.  Recop. 
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de  ser  legatarios ; pero  las  hijas  pueden  heredar  la  quarta 
parte  de  los  bienes  de  sus  madres,  (i)  En  la  misma  pena  in- 
curren les  que  dan  consejo  , o ayudan  á hacer  la  trayeion: 
los  bienes  de  todos  recaen  en  el  Fisco  , excepto  que  toquen 
a tercero , v.  gr.  muger  , ü otro  acreedor  : y sus  hijos  que- 
dan infamados  para  siempre.  (2) 

1 77  Los  Religiosos  de  San  Francisco  asi  de  Observan- 
cia como  de  Reforma  , y sus  Conventos  no  pueden  ser 
herederos : (3)  Pero  acerca  de  la  inteligencia  de  esto  véa- 
se lo  que  dité  desde  el  num.  308.  al  310.  Asimismo  no  pue- 
den serlo  los  de  la  Casa  Profesa  de  la  Compañía  llamada  de 
Jesús  , ni  sus  Colegios  , ni  Iglesias  por  su  representación, 
pero  sí  por  otra  parte  , 6 título  : (4)  ni  el  que  profesó  sin 
licencia  de  su  Religión  : ni  el  que  vió  herir  , matar  , 6 cau- 
tivar á su  Señor  , y no  lo  socorrió  podiendo  : ni  tampoco 
el  alevoso,  (y)  El  Confesor  que  asiste  al  Testador  en  su  ul- 
tima enfermedad  , no  puede  heredarle,  ni  haber  manda, 
fideicomiso  , ni  otra  cosa  suya  , ni  su  Iglesia,  Convento,  ni 
deudo  , ni  vale  lo  que  estando  en  la  enfermedad  , les  de- 
xa ; y el  Escribano  que  autoriza  semejante  disposición  , in- 
curre por  la  primera  vez  en  pena  de  200.  ducados,  y sus- 
pensión de  oficio  por  dos  años;  y por  la  segunda  en  doble 
multa  , y privación  de  oficio  , y cada  uno  de  los  testigos 
instrumentales  en  la  de  20.  ducados.  (6)  A los  Eclesiásti- 
cos , é Iglesias  está  prohibido  adquirir  bienes  raíces  por 
Testamento  , compra,  ó en  otra  manera  sin  licencia  del  Rey, 
y retener  sin  ella  los  que  llegaren  á sus  manos  por  Testa- 
mentos , Aniversarios , y Capellanías ; (7)  pero  no  lo  ob- 

ser- 


(t)  Leyes  a.  tit.  2.  Partid.  7. 
y 1.  2.  y 4.  tit.  18.  lib.  8.  Recop. 

(a)  Dichas  leyes  últimamente 
citadas. 

(3)  Clementin.  Esivi  : versic. 
%iia  igitur  : de  Verbor.  significan 
Concil.  Trident.  Ses.  2g.  cap.  3.  de 
Regularib. 

(4)  Part.  6.  Constit.  cap.  2. 


§§•  y i*- 

(5)  Ley  10.  tit.  5.  lib.  3.  del 
Fuero  Real. 

(•>)  Auto  3.  tit.  10.  lib.  Re- 
cop. y Reales  Cédulas  de  18.  de 
Agosto  de  1771.  y 13.  de  Febrero 
de  1783. 

(7)  Amo  2.  tit.  10.  lib.  g.  Re- 
copil. 
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servan.  De  todo  lo  qual  se  deduce  que  unos  se  llaman  in- 
capaces , y otros  indignos  de  ser  herederos  : Los  indignos 
son  aquellos  , que  aunque  por  derecho  no  se  les  prohíbe  ser 
instituidos  , pero  se  les  quita  la  herencia  , y se  aplica  al 
Fisco  , o a los  parientes  ab  intestato  , como  son  los  naci- 
dos de  dañado  ayuntamiento.  Y délos  incapaces,  unos  lo 
son  absolutos  , y otros  limitada  , b respetivamente  ; los  que 
lo  son  absolutamente,  son  los  que  tienen  prohibición  de  tes- 
tar por  delito  que  cometieron  3 y los  otros,  los  que  en  cier- 
tos casos  no  pueden  ser  instituidos  , v.  gr,  los  hijos  natura- 
les habiéndolos  legítimos,,  (1) 

>v  r • - f . 

5.  XVI. 

~J  i.  ! Íj  ' ) , : 

EX HEREDACIO  N. 


178  ^**\Ueda  explicado  quienes  pueden  , y deben  ser 
instituidos  por  herederos  , y tienen  prohibi- 
ción legal  de  serlo  : resta  expresar  por  qué 
causas  pueden  ser  exheredados  , y perderla  herencia,  aun- 
que en  virtud  de  institución  hayan  entrado  en  ella  : y si 
los  padres  podrán  nombrar  por  herederos  á sus  hijos  natu- 
rales , siendo  exheredados  legítimamente  los  forzosos  , b 
siend-o  Frayles  profesos  de  San  Francisco  , o de  otras  Reli- 
giones , cuyos  Conventos  , y Religiosos  por  su  instituto  es- 
tán privados  de  poseer  bienes  en  común  , y en  particular; 
pero  antes  de  proceder  á su  explicación  , es  preciso  saber 
qué  cosa  es  la  exheredacion  , y quién  puede  exheredar  , á 
quién  , y cómo  ; y en  exposición  de  estos  puntos  , digo 
que  la  exheredacion  , o abdicación  es  un  afto  que  priva  al 
hombre  del  derecho  , que  tiene  á heredar  los  bienes  de  sus 

ai  - 


. ‘ .0 i .£  c • .1 

( 1)  Murillo,  lib.  3.  tit.  2(5.  de  Testam.  mam.  244. 
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ascendientes  , descendientes  , y demás  consanguíneos,  (i)  Ei 
que  es  capaz  de  testar  , puede  exheredar  al  que  tiene  de- 
recho á su  hacienda:  (a)  pues  en  el  que  no  lo  tiene,  no 
cae  propiamente  la  exheredacion  : (5)  por  lo  que  al  que 
Ocupa  el  segundo  lugar  , v.  gr.  el  nieto  , no  es  necesario 
instituir  , ni  exheredar  , a menos  que  el  padre  fallezca,  vi- 
viendo el  abuelo  , pues  entonces  puede  romper  el  Testamen- 
to de  éste  su  nieto  , por  la  preterición  , 6 exheredacion. 
(4)  Debe  hacer  la  exheredacion  , nombrando  al  exhereda-' 
do  por  su  nombre  , 6 apellido,  o por  otra  señal  cierta, 
y verbal , que  no  dexe  duda  de  su  persona  , ya  sea  varón, 
o hembra,  que  esté,  ó no  en  su  poder:  (y)  y exheredar- 
le sin  condición  alguna  en  el  todo  de  sus  bienes,  o en  na- 
da , y de  lo  contrario  no  valdrá  , porque  ninguno  puede 
ser  en  parte  heredero,  y en  parte  exheredado:  (6)  al  mo- 
do que  tampoco  puede  representar , y no  representar  al  Tes- 
tador. Pero  el  posthumo  no  puede  ser  exheredado  , porque 
hoy  se  requiere  causa,  y no  es  capaz  de  darla  para  su  ex- 
bcredacion.  (7) 

179  En  estos  Reynos  de  Castilla  tienen  facultad  los  as- 
cendientes de  exheredar  a sus  legítimos  descendientes  por 
muchas  causas , que  incluyen  , y comprenden  las  siguientes: 
la  primera  , por  poner  en  ellos  las  manos  ayradas  para 
prenderlos  , o herirlos : o maquinar  su  muerte  con  yerbas, 
veneno  , o en  otra  forma  : o su  daño  , de  suerte  que  pier- 
dan , 6 se  les  menoscabe  gran  parte  de  su  hacienda : 6 acu- 
sarlos de  delito  porque  deben  morir  , 6 ser  desterrados  • pe- 
ro si  el  crimen  es  de  lesa  Magestad  , y los  descendientes 

lo 


(1)  Ley  1.  tír.  7.  Partid.  6. 
ta)  Ley  2.  tit.  7.  Partid.  6. 

(i)  Ley  Quídam  134.  ff.  de  Ver- 
bor.  obligation. 

(4)  Ley  Si  quis  posthumus , §.  Si 
fíiium , ff.  de  Líber.  & posthura,  y 
Gallus , ff.  eod.  tit.  Parlador, 
diff-rent.  148. 

($)  Ley  3.  tit.  7.  Partid.  6. 

(<5)  Leyes  Cum  quiddaiB  10. 
Tom.  I, 


ff.  de  Lib-r.  & posthura.  Si  ita 
quis74-  ffde Haeredib.institucnd.y  3. 
al  fin  , tit.  7 Part.  6.  Sr.  Molin.  de 
Hisp.  primog  üb.  1.  cap.  9.  n.  ao. 

(7)  Authent.  ,Ut  de  Appeiiat. 
§ Causas:  y §.  Sive  igitur : Caldas 
de  Inofficios.  Testam  § Posthuir.i 
quoque,  num.  75.  Lara  de  Vita  ha- 
mia.  cap.  a.  num.  26. 
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lo  prueban  , no  deben  ser  exheredados  por  esta  razón,  (i) 

180  La  segunda  , por  infamarlos  de  modo  que  val- 

gan menos  : o tener  acceso  carnal  con  su  madrastra  , ó 
con  amiga,  que  se  prostituye  á sus  ascendientes  , sabién- 
dolo : o ser  hechiceros  , o encantadores : o vivir  con  los 
que  lo  son.  (2)  * 

181  La  tercera  , ' por  no  fiarlos  podiendo  , para  que 
salgan  de  la  prisión  ; (pero  esta  causa  no  comprende  á las 
hembras  , porque  las  está  prohibido  ser  fiadoras  , como 
expondré  en  el  Capítulo  IV.  §.  IV.  n.  107.  y §.  V.  n.  izy.) 
6 por  impedirles  que  testen  , pues  si  luego  hacen  Testamen- 
to, pueden  exheredarlos;  y si  el  hijo  impide  á su  padre 
que  cfexe  algún  legado  á otro,  puede  el  Legatario».acusarle 
de  este  delito  , y probándoselo,  debe*  perder  la  herencia^,  y 
la  llevará  el  Rey  , y él  Legatario -su  legado,  como  si.  en  el 
Testamento  se  lo  , hubiera  dexádc.  (3) 

182  La  quarta  , por  lidiar  por  dinero  con  hombre,  o 
bestia  contra  la  voluntad  de  su  padre  , o hacerse  Juglares, 
o Representantes  de  profesión  , no  siéndolo  éste.  La  quinta, 
quando  la  hija  resiste  casarse  , queriendo  su  padre , y des- 
pués se  hace  ramera  \ pero  si  quiere , y su  padre  lo  difie- 
re hasta  los  veinte  y cinco  años  : pasados  que  sean  , aun- 
que se  prostituya  , 6 se  case  contra  su  voluntad  , no  puede 
exheredarla.  (4)  Y sin  embargo  de  que  antiguamente  se  ca- 
sasen los  hijos  contra  la  voluntad  de  sus  padres  , no  podían 
exheredarlos  , por  no  necesitar  para  ello  su  consentimiento 
según  el  Concilio  de  Trento;  (5)  pero  hoy  podrá,  en  obser- 
vancia de  la  Pragmática  de  23.  de  Marzo  1776.  si.no  se 
casan  con  arreglo  á lo  que  dLpone. 

183  La  sexta  , guando  ios  descendientes  no  cuidan  de 
recoger,  y alimentar  á su  ascendiente , que  perdió  el  jui- 
cio , y anda  vagando  , y un  estraño  movido  de  piedad  lo 
recoge  , y los  avisa  para  que  lo  cuiden  , y sin  embargo 

no 

(1)  Ley  4.  tit.  7.  Partid.  6.  Greg.  Lop.  en  ella.  <- 

(a)  Dicha  ley  4.  (5)  Concil.  Trident.  Ses.  24. 

(3)  Ley  4.  tit.  7.  Partid.  6.  cap.  i.  de  Reforja,  naatrim. 

(4)  Ley  5.  tit.  7.  Partid,  Sr. 
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no  quieren  : pues  si  el  ascendiente  muere  intestado  , debe 
llevar  el  estraño  todos  sus  bienes , y sus  descendientes  na- 
da , y si  recobra  su  juicio , puede  exheredarlos;  y aunque  an- 
tes del  frenesí , o demencia  tenga  hecho  Testamento  , insti- 
tuyéndolos por  herederos , si  estando  loco,  muere  en  casa 
del  estraño  , no  vale  la  institución  de  heredero  , pero  sí  las 
mandas  que  contenga,  (i) 

184  La  séptima,  por  no  redimir  (pudiendo)  a sus  as- 
cendientes cautivos  , o ser  en  ello  negligentes  , pues  si  s.a- 
.len  del  cautiverio  , y hacen  Testamento  , pueden  exhere- 
darlos , y si  mueren  en  él , nada  deben  percibir  de  sus  bie- 
nes , antes  bien  el  Obispo  de  su  Diócesi  se  ha  de  apode- 
rar de  ellos  , inventariarlos  , y distribuir  su  produfto  en 
la  redención  de  cautivos : (lo  propio  milita  para  con  los 
demás  parientes  á falta  de  hijos,)  y si  antes  de  ser  cauy- 
vos  hicieron  Testamento  con  institución  de  heredero  , ésta 
no  quiere  redimirlos  , y mueren  en  el  cautiverio  , es  nula 
la  institución  , y lo  demás  válido  ; pero  para  incurrir  el 
h. redero  en  esta  pena,  ha  de  ser  mayor  de  diez  y ocho 
avío s , y siéndolo  , no  le  sirve  de  disculpa. alegar  que  el  Cau- 
tivo no  le  dió  orden  para  enagenar  , ü pbligar . sus  bienep 
a fin  de  redimirlo  , porque  el  derecho  (2)  le  concede  esta 
facultad  , sin  que  sea  necesario  su  precepto. 

185"  La  oftava  , si  los  descendientes  Christianos  se,  per- 
vierten , volviéndose  Judíos  , Moros  , o Hereges  , siendo 
ascendientes  Catholicos ; pero  si  estos  profesan  alguna  se-c- 
ta  , y aquellos  la  Religión  Catholica  , deben  instituirlos  por 
herederos.  Si  tienen  muchos  hijos  , unos  Catholicos , y otros 
no  , heredarán  aquellos  , y no  estos  á sus  padres,  y con- 
virtiéndose después , se  les  debe  entregar  su  legitima  ent¡ér 
ra  , mas  los  Catholicos  pueden  quedarse  con  los  frutos  .que 
ésta  ha  producido.  Si  el  padre  , y sus  hijos  son  hereges  V)jr 
sus  propinquos  parientes  Catholicos , estos  solos  llevarán  la 
herencia  , y si  alguno  es  herege  , y Clérigo  , y también  be- 
■fireges  todos  sus  parientes  por  linea  reéta , y transversal  has- 

; 1 ''  ’ ■ i ta 

(0  Ley  tit.  7.  Partid.  6.  (a)  Ley  6.  j$t.  7.  Partid.  6. 
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ta  el  décimo  grado  , heredará  la  Iglesia  sus  bienes  , deman- 
dándolos dentro  del  año  siguiente  al  dia  en  que  por  tal  se 
.le  declare ; y no  pidiéndolos  dentro  de  él , ó siendo  lego,  los 
llevará  el  Rey.  (1) 

186  Y la  nona  , si  el  hijo  , o hija  en  contravención  de 
lo  dispuesto  por  el  Santo  Concilio  de  Trento  en  la  Ses.  24. 
cap.  r.  de  Reformar.  matrimonii  contraen  matrimonio  que  la 
Iglesia  tiene  por  clandestino  , pues  por  este  hecho  pueden 
ser  exheredados,  é incurren,  y los  que  á él  intervienen  co- 
mo testigos  , en  perdimiento  de  todos  sus  bienes  , y destier- 
ro perpetuo  de  estos  Reynos  , y si  después  entran  en  ellos, 
en  pena  de  muerte;  pero  nadie  puede  acusarlos  de  éste  de- 
lito si  no  su  padre,  y muerto  éste,  su  madre  : aunque  en 
quanto  á si  hoy  pueden  exheredarlos  por  esta  causa  , hay 
sus  dificultades  , porque  el  matrimonio  es  nulo  , y quando 
la  pena  se  impuso  , era  válido  , sobre  lo  qual  vease  á Ma - 
tienzo.  (2)  Y asimismo  es  causa  legitima  para  la  exhereda- 
eion  de  los  padres  á sus  hijos  el  contraer  estos  matrimonio 
sin  el  consentimiento  de  aquellos  , siendo  menores  , 6 sin  to- 
mar su  consejo  siendo  mayores  , y á falta  de  padres  sin  el 
de  sus  abuelos  , tutores,  y parientes,  6 de  la  Justicia  con 
arreglo  á la  Pragmática  de  2 3.  de  Marzo  de  1776.  y solo 
tienen  derecho  á los  precisos  , y correspondientes  alimentos; 
y en  la  succesion  de  mayorazgos  son  postergados  á todos 
los  llamadosi  según  los  capítulos  3.  al  6.  de  ella.  Cuya  pe- 
na civil  se  les  impone  "por  la  falta  de  obediencia,  y reve- 
rencia que  deben  tener  á sus  mayores , y para  evitar  los 
daños  que  por  ella  se  irrogan  á las  familias  , y al  Estado, 
pues  la  juventud  hace  grandes  desaciertos,  y necesita  freno 
fuerte  que  la  contenga. 

187  J Para  que  valga  la  exheredacion  de  los  descendientes, 
no  solo  han  de  expresar  sus  ascendientes  la  C3usa,  sino  probar- 
la, b el  heredero  que  instituyen,  y de  otra  suerte  no  vale.  (3) 

Pe- 

V'- 

(1)  Ley  7.  tif.  7.  Partid.  6.  (3)  Leyes  r.  tit.  9.  lib.  3.  del 

(2) ^  Ley  i.  tit.  1.  Jib.  5.  Recop.  Fuero  Real,  xo.  tit.  7.  y 7.  tit.  8. 
Matiecz,  en  elia  , giof  7»  a.  4.  y $.  Partid.  6. 
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Pero  si  el  exheredado  consiente  la  exheredacion  en  qualquier 
maneta  , no  puede  reclamarla  después  , ni  sobre  ello  debe 
ser  oido  en  juicio.  (1}  Y si  el  Testamento  en  que  se  hizo, 
se  rompe  , 6 lo  revoca  el  Testador , no  vale  la  exhereda- 
cion hecha  en  él , porque  seria  absurdo  que  esta  fuese  vá- 
lida , y aquel  nulo.  (2) 

188  Por  ocho  causas  pueden  los  descendientes  legitimes 
exheredar  á sus  descendientes:  la  primera,  por  acusarlos 
de  delito  porque  deben  morir  , 6 perder  algún  miembro, 
excepto  que  el  delito  sea  de  lesa  Magestad.  La  segunda, 
por  maquinar  su  muerte  con  yerbas  , veneno  , ü otra  cosa. 
La  tercera,  por  tener  acceso  carnal  con  su  muger,  o ami- 
ga. La  quarta  , por  impedirles  disponer  de  sus  bienes  con 
arreglo  a derecho.  La  quinta  , por  solicitar  su  padre  la 
muerte  de  su  madre  , o ésta  la  de  aquel.  La  sexta  , por 
no  querer  dar  a sus  descendientes  locos  , 6 desmemoriados 
lo  necesario  para  su  vital  conservación.  La  séptima  , por 
no  redimirlos  de  cautiverio  puaiendo  ; y se  previene  que  lo 
que  en  el  num.  184.  queda  dicho  del  ascendiente  sobre  esta 
causa  , procede  del  descendiente  para  con  él.  Y la  oCtava, 
quando  el  ascendiente  es  herege  , y el  descendiente  Catholi- 
co  ; por  cuyas  causas  siendo  probadas  , y no  de  otra  suer- 
te , pueden  los  descendientes  exheredar  á sus  legitimes  as- 
cendientes , y valdrá  la  exheredacion.  (3) 

189  Tiene  tal  fuerza  la  exheredacion,  que  el  exhere- 
dado por  qualquiera  de  las  causas  referidas  , y justificadas, 
debe  perder  la  herencia  , y aunque  el  Testador  declare  mu- 
chas , y no  pueda  probar  , o su  heredero  mas  que  una  , va- 
le la  exheredacion  ; pero  si  son  otras  diversas  , no  valdrá* 
(4)  lo  que  se  previene  al  Escribano  para  que  teniéndolas 
presentes  , no  autorice  tal  vez  por  contemplación  del  Tes- 
tador (como  algunos  lo  hacen,)  testamento  con  exhereda- 
cion que  ha  de  ser  infructuosa,  y servir  no  mas  que  de  pley- 

tos, 

(1)  Ley  6.  tit.  8.  Partid.  6.  Gom.  tn  ella  el  Señor  Greg.  Lop.  glos.  2. 

lib.  x.  Var.  cap.  11.  nnm  15.  (3)  Ley  11.  tit.  7.  Partid.  6. 

(2)  .Ley  a.  tit  7.  Partid.  6.  y (4)  Ley  8.  tit.  7.  Partid.  6. 
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tos,  y gastos  entre  el  exheredado  , y herederos  instituidos, 
pues  aunque  no  incurre  por  ello  en  pena  civil , gravará  su 
conciencia ; y será  reputado  por  ignorante. 

190  Por  seis  causas  debe  el  heredero  perder  la  heren- 
-cia  del  que  le  instituyó  por  tal : la  primera  , quando  éste 
fue  muerto  por  obra  , ó consejo  de  alguno  de  su  compa- 
ñía , y el  heredero  sabiéndolo  , entra  en  la  herencia  antes 
de  quejarse  del  agresor  al  Juez,  para  que  lo  castigue;  pe- 
ro si  otros  le  mataron  , puede  entrar  en  ella  , y después 
querellarse  de  ellos  dentro  de  cinco  años,  y si  en  este  tér- 
mino no  se  queja  , debe  perderla  , y llevarla  el  Rey.  La 
segunda  , si  abre  el  testamento  del  Testador  antes  de  acu- 
sar á los  delinqiientes , estando  cerciorado  de  los  que  son, 
pero  si  no  lo  está  , b es  Aldeano  necio  , no  la  perderá  por 
esta  causa.  La  tercera  , si  el  Testador  ha  sido  muerto  por 
obra  , culpa  , o consejo  de  su  heredero.  La  quarta  , por 
haber  tenido  éste  acceso  carnal  con  la  muger  de  aquel.  La 
quinta  , si  el  hijo  dice  de  falsedad  del  Testamento  , o Es- 
critura en  que  fue  instituido  , siguiendo  la  instancia  hasta 
su  final  decisión  , pues  si  se  declara  por  veridico  , pierde 
la  herencia  ; y lo  mismo  será  , si  fuere  Personero  , o Abo» 
gado  en  «ella  ,,á  menos  que  lo  haga  por  precepto  del  Rey, 
o utilidad  de  algún  huérfano.  Y la  sexta  , si  á ruego,  o por 
mandato  del  Testador  entrega  la  herencia  al  que  por  dere- 
cho es  incapáz  de  heredar,  constándole  su  incapacidad  ; bien 
que  no  está  obligado  á cumplirlo  ; por  cuyas  causas  debe 
perder  la  herencia  , y pasará  al  Rey,  y por  las  mismas  los 
Legatarios  sus  mandas.  (1) 

191  Si  todos  los  descendientes  legítimos  son  exhereda- 
dos por  alguna  de  las  causas  expresadas  en  los  números 
precedentes  , b Frayles  profesos  de  San  Francisco  , o de  otras 
Religiones  mendicantes  , que  nada  se  les  permite  poseer  en 
común,  ni  en  particular,  pueden  ser  instituidos,  por  here- 
deros los  hijos  naturales  , porque  á los  exheredados  legiti- 
me-- 

(1)  Leyes  13.  tit.  7.  Partid.  6.  Sr.  Greg.  Lop.  endicha  ley  13  ‘y  i 
y 11.  tit.  S.  lib.  $.  Recop.  vease  al  Matienzo  en  la  11.  glos  num.  3. 
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mámente  , está  prohibido  por  derecho  serlo  , y á dichos 
Religiosos  también  , asi  por  su  instituto  , como  por  dispo- 
sición del  Santo  Concilio  de.Trento  en  la  Ses.  2$.  cap.  2.  de 
Regularib.  & Monialib.  á causa  de  no  poder  poseer  bie- 
nes , y reputarse  unos,  y otros  por  difuntos  para  este  efec- 
to ; por  lo  que  si  un  estraño  puede  ser  en  dicho  .caso  he- 
redero , con  mas  razón  el  hijo  natural , pues  su  .padre-,  á fal- 
ta de  legítimos  tiene  facultad  de  dexarle  todo  lo  qué  quisie- 
re , y de  la  madre  es  heredero  legitimo  ex  testamento , y db 
intestato  , como  queda  sentado,  y viene  á ser  lo  mismo  que 
si  no  los  tubiera.  (1) 

, ¿ ítib  obr.j  , 

v-:-=^_=^=rr='i.  ■■■r=====g=-..-M, 

§.  XVII. 

REVOCA  C I O N. 

192  tfVL  Testamento  se  puede  revocar , irritar,  rom- 
1 > per  , y destituir  , que  en  prá&ica  viene  á ser 

todo  una  misma  cosa.  Se  dirá  que  se  revoca  , quando  el 
Testador  manda  en  otro  perfeéto  posterior  que  no  valga 
el  precedente.  (2)  Que  se  irrita  , quando  contiene  , o apa- 
rece algún  defefto  , 6 vicio  de  parte  del  Testador  , por  el 
qual  enferma  el  Testamento  , y esto  sucede  quando  el  Testa- 
dor padece  capitis  diminución  , de  que  en  el  siguiente  nu- 
mero trataré.  Que  se  rompe  , quando  aunque  el  Testador 
permanezca  en  su  primer  estado  , se  vicia  el  Testamento 
por  derecho,  v.  gr.  por  la  supernascencia  de  algún  hijo, 
o hija  , de  quienes  no  hizo  mención  especifica  , ni  genéri- 
ca en  él.  (3)  Y que  se  destituye  , quando  el  Testador  no 
nombró  heredero  en  él. 

193  La  Capitis  diminución  es  mutación  del  estado  del 

* hotn- 

(1)  Siguenza}deCiausulas,lik.a.  (2)  Ley  ai.  tit.  i.  Partid; <T'. 

eap.  7.  ama.  17.  y sig.  (3)  Lay  ao.  tit.  x.  Partid.  6. 
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hombre,  y antiguamente  se  titulaba  de  tres  maneras : má- 
xima , media , y mínima  : maxima  , quando  alguno  se  ven- 
día voluntariamente  por  precio  , 6 era  condenado  por  de- 
lito atroz  a ser  siervo  de  pena:  o el  siervo  que  por  ha- 
ber sido  ingrato  á su  Señor , aunque  estubiese  manumitido, 
lo  bolvia  a su  poder  , y todos  perdían  la  Ciudad  , la  libertad, 
y la  familia.  Media  , quando  era  desterrado  para  siempre  á 
alguna  Isla , se  le  privaba  de  agua  , y fuego  , y perdía  la 
Ciudad  , y la  familia.  Y mínima  , quando  se  dexaba  prohi- 
jar , porque  perdía  la  familia  : b su  padre  lo  emancipaba, 
pues  por  la  emancipación  salía  de  su  poder  , y mudaba  el 
estado  que  antes  tenia.  (1) 

194  Y procediendo  a tratar  de  la  revocación,  que  es 
la  materia  de  este  Párrafo  , digo  que  asi  como  no  hay  co  - 
sa mas  natural  que  disolverse  una  cosa  del  modo  que  se  li- 
ga: (2)  tampoco  puede  ninguno  hacer  su  Testamento  con  tan- 
ta solidez  , y firmeza  , que  no  tenga  arbitrio  , y facultad 
de  revocarlo  por  otro  hasta  su  muerte  , aunque  prometa,  y 
se  obligue  á no  hacerlo  ; y la  razón  es  , porque  no  puede 
imponerse  ley , de  la  qual  no  le  sea  licito  apartarse ; y por- 
que la  voluntad  humana  es  deambulatoria  hasta  la  muer- 
te , (3)  y por  4o  mismo  la  ultima  siendo  arreglada  , se  ha 
de  observar,  pues  dos  Testamentos  no  pueden  subsistir  , por- 
que el  segundo  perfe&o  revoca  el  pi  ¡mero  9 (4)  lo  que  no 
sucede  con  los  Codicilos , como  en  el  num.  260  explicaré. 
Lo  qual  se  entiende  , no  solo  quando  una  persona  testa  por 
sí  sola  9 sino  quando  testan  dos  de  conformidad  , v.  gr.  ma- 
rido , y rouger , pues  el  superstke  puede  revocar  su  Testa- 
mento , como  si  hubiera  testado  solo,  (y)  Pero  una  vez  he- 

ch« 


<*)  y 3-  Tnstit.  de  Ca- 

pitis  diminut.  y ley  18.  tit.  1.  Par- 
tid. 6.  Ferrar.  Biblioth.  verb.  Tes- 
rament.  art.  g.  num.  34.  al  3.7. 

, , 2)  Ley  3$.  ff.  de  Regul.  jur. 

(3)  Leyes  15.  tic.  t.  Part.6  Quod 
si  4.  y Transadlo  6.  ff  de  Adimend. 
legat.  y Si  quis  zt,  ff.  de  Legat.  3. 


Gufier.  de  Juram.  Confirman  part.a. 
cap.  r.  Gom  en  la  ley  3.  de  Toro, 
num.  89.  y sig.  Ferraris  -Biblioth. 
verb.  Testam.  art.  5.  Muriil.  dicho 
Jib.  3.  tit.  t6.  num.  ago.  al  fin.  c 
(4)  § Posteriore , Instituí.  Qui- 
bus  modis  Testamenta  infirinant. 

(g)  Suar.inleg.  QuonianinPrio- 

ri- 
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cho  legitima  , y perfectamente  , no  se  revoca  por  el  trans- 
curso de  mucho  tiempo  desde  su  otorgamiento  , porque  se 
entiende  no  haber  mudado  su  voluntad  el  Testador  , (i)  y 
en  caso  de  duda  se  ha  de  estár  por  la  validación  de  el  Tes- 
tamento. (2)  En  quanto  a si  testando  marido  , y muger 
de  conformidad  : instituyéndose  mutuamente  por  usufruc- 
tuarios , y á otro  por  heredero  de  ambos : muriendo  antes 
el  marido  : y luego  revocando  la  muger  su  Testamento  , y 
nombrando  otro  heredero  de  sus  bienes  , estará  éste  obli- 
gado como  tal  á restituir  el  usufructo  percibido  por  la  mu- 
ger  de  los  del  marido  , al  heredero  instituido  por  ambos: 
vease  el  cap.  7.  n,  14.  lib.  1.  de  mi  segunda  parte  adi- 
cionada. 

19  y Pero  no  obstante  , aunque  el  posterior  contenga 
revocación  , y la  solemnidad  prescripta  por  derecho  , será 
firme  el  anterior  en  dos  casos  : El  primero  , si  creyendo  el 
Testador  haberse  muerto  el  heredero  instituido  en  aquel, 
nombra  á otro  en  éste  , expresando  la  causa  de  la  nueva 
institución  , pues  verificándose  que  el  primero  vive  , llevará 
la  herencia  , y no  el  segundo  : bien  que  las  mandas , y de- 
más cosas  que  ambos  contengan  , valdrán  en  todo  lo  que  ha- 
ya lugar  5 y la  razón  por  qué  I3  institución  del  segundo  no 
vicia  la  del  primero , es  por  la  falsedad  de  la  causa  impulsi- 
va', y final  que  motiva  la  del  segundo.  (3) 

196  La  causa  final  es  una  operación  inteleñual  , que 
camina  al  fin  , gobierna  la  disposición , y propone  los  me- 
dios para  conseguirlo  , por  lo  que  se  llama  principio  de 
la  intención  del  hombre  , forma  del  año  , fuente  , y ori- 
gen de  las  causas  , y subsistencia  de  la  disposición  ; y 
la  impulsiva  es  la  que  solo  impele  al  hombre  , mas  no  le 
mueve  principalmente  , ni  sirve  de  norte  para  la  opera- 
ción 


ribus  , limit.  ad  leg  Fon  Al-  Testair.ent. 

^at.  in  leg.  Licet , Cod.  de  Paft.  (a)  Regla  In  testamentas  , ff.  de 
Burg  de  Paz  Consil.  2.  Ferrar,  ibi.  Regul.  jur. 

Eum.  8.  y sig.  (3)  Ley  ai.  tit.  1.  Partid.  6. 

^j)  Ley  Ssncimus  27.  Cod.  de 
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cion.  (i)  Aunque  esto  parece  metaphisico  , y mas  propio 
para  Letrados  , que  para  Escribanos  el  saberlo  , conside- 
rando que  algunos  de  éstos  procuran  adelantar  , no  tube 
por  superfluo  , ni  nocivo  hacer  esta  corta  digresión  , pues 
el  saber  según  el  Philosofo  (2)  es  conocer  la  cosa  por  su 
causa  , y todo  racional  debe  saber  la  razón  de  lo  que  ope- 
ra , y lo  demás  será  hacer  lo  que  sabe  , y no  saber  lo 
que  hace. 

197  Y el  segundo  caso  es,  quando  el  Testador  otorga 
su  Testamento  con  cláusulas  derogatorias  generales  , o par- 
ticulares , y en  el  que  hace  después  , no  se  mencionan.  Las 
generales  son  , V.  gr.  esta  t Quiero  que  este  Testamento  sea 
válido  , y no  otro  que  antes  tenga  htcho  , ni  después  de  él 
formalice  , pues  h todos  excepto  el  presente , revoco  , y anu- 
lo enteramente.  Y las  particulares  son  , v,  gr.  Quiero  que  es- 
te Testamento  , y no  otro  que  antes  haya  otorgado , ni  des- 
pués formalice , sea  válido , excepto  que  el  posterior  a éste 
contenga  d la  letra  la  Oración  del  Padre  nuestro  , ó tal  Psal- 
mo  , 6 tales  palabras  , (las  quales  deben  individualizarse) 
pues  si  la  contubiere  , ha  de  ser  subsistente  el  ultimo  , y no 
éste  , ni  los  precedentes.  Con  cuya  prevención  será  inefkáz 
el  ultimo  , si  carece  de  la  Oración  , Psalmo  , 6 palabras , á 
menos  que  en  él  instituya  herederos  legítimos  , y en  el  pri- 
mero un  estraño  : lo  qual  se  prueba  de  la  ley  22.  til.  1. 
Partid.  6.  que  en  su  segunda  parte  dice  : La  otra  es  , quan- 
do el  Testador  dice  asi  i este  mió  Testamento  que  ahora  fago¡ 
quiero  que  vala  para  siempre  , é non  quiero  que  vala  otro  Tes- 
tamento , que  fuese  fallado  que  oviese  fecho  ante  de  és>te , nin 
después.  C'á  si  acaeciese  que  éste  d tal  mudase  su  voluntad , 
é ficiese  otro  Testamento  , non  quebrantarla  por  ende  el  otro , 
que  oviese  ante  fecho. 

198  Pero  como  estas  disposiciones  se  presumen  caute- 

lo- 


(1)  Señor  Olea  de  Ces.  jur.  tit.  8. 
quaest.  1.  num.  y tit.  2.  quaest.  7. 
num.  2.  Sr.  Cast.  tom.  <5.  cap.  170 
num.  7.  8.  9.  10,  27.  y 30.  Sr.  Greg. 


Lop.  en  la  ley  19.  tit.  9.  Partid. 
glos.  3.  Gutier.  Canon,  quaest.  lib.  2. 
cap.  ig.  num.  17  y 18. 

(2)  Arist.  1.  Potterior.  cap. 


Librería  de  Escribanos,  159 

losas,  y de  ellas  resultan  Infaustas  conseqüendas , se  duda  si 
la  revocación  regular  del  ultimo  Testamento  es  suficiente 
para  anular  los  precedentes  , que  contengan  cláusulas  dero- 
gatorias, porque  muchas  personas  por  miedo,  reverencia,  y 
eficaz  persuasión  , y sugestión  hacen  Testamento  con  ellas, 
instituyendo  por  sus  herederos  á los  que  no  quieren  que  lo 
sean.  Y para  que  no  sea  necesario  especificar  las  palabras 
del  primer  Testamento  á fin  de  que  quede  revocado  : evi- 
tar toda  duda  : y que  el  Testador  pueda  testar  libremente, 
y esplayar  su  voluntad  á su  satisfacción  , se  ordenará  la 
revocación  en  estos  términos  : T por  el  presente  revoco  , y 
onulo.  todos  los  Testamentos  , y demás  disposiciones  testamen- 
tarias , que  antes  de  abora  haya  otorgado  por  escrito,  de  pa- 
labra ^ b en  otra  forma  , para  que  ninguna  aunque  baya  si- 
do formalizada  con  solemne  juramento  de  no  ser.  revocada  . y 
contenga  los  mayores  vínculos  , firmezas  , penas  , palabras , ora- 
ciones , cláusulas  derogatorias  por  derecho  permitidas  , y qUa - 
lesquier  pretextos  , y fundamentos  para  derogar  ésta , (de  to- 
do ¡o  qual  por  no  acordarme  , ni  de  su  solemnidad  , y par- 
ticularidades no  hago  especifica  mención  , pero  lo  doy  aquí 
por  inserto  , como  si  literalmente  lo  fuera  f)  valga  , ni  ha- 
ga fé  judicial , ni  extrajuditialmente  , excepto  este  Testamen- 
to , que  por  ser  ordenado  con  pleno  uso  de  mi  libre  aive- 
dno  , y no  los  demás  , como  lo  juro  en  solemne  forma  legal 
*¡uiero  , y mando  que  se  estime  , y tenga  por  tal  , y por  mi 
ultima  deliberada  voluntad  en  la  via  , y forma  que  para  su 
mayor  estabilidad  , y validación  mejor  lugar  haya  en  derecho. 
En  cuyo  testimonio  asi  lo  otorgo  ante  el  presente  Escribano  en 
esta  Villa  de  , &c.. 

199  Con  cuya  cláusula  concibo  quedará  revocado  el 
primero  , aunque  contenga  juramento  de  no  serlo  , y cláu- 
sulas , o palabras  derogatorias  , y no  se  inserten  en  el  ul- 
timo ; pues  sin  embargo  de  que  la  referida  ley  22.  no  di- 

expresamente  que  queda  revocado  sin  la  específica  men- 
ción de  las  palabras  , ni  previene  que  se  inserten  , como 
prosiguiendo  , se  reconoce  de  su  contexto  : Fueras  ende  si 
el  Testador  dixese  en  el  postrimero  Testamento  señal  adamen- 
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te  que  revocaba  el  otro  , é que  non  tubiese  daño  h aquel  Tes - 
tomento  , que  agora  facía  , las  palabras  que  dixera  en  el 
primera.  Siempre  presume  el  derecho  en  favor  de  la  ulti- 
ma voluntad  del  Testador  , siendo  arreglada  , y no  de  la 
que  se  supone  ultima  , siéndolo  únicamente  en  el  nombre, 
y no  en  el  efeéto  , y realidad  , como  regularmente  aconte- 
ce ; y es  la  razón  , porque  los  hombres  varían  cada  ins- 
tante de  diftamen  , por  ser  su  voluntad  dearabulatoria  : y 
como  puede  suceder  que  el  primero  se  haga  á contempla- 
ción de  los  interesados  en  él , no  obstante  que  se  exprese 
lo  contrario  con  juramento  , (pues  la  ambición  sugiere  á los 
hombres  precauciones , y mañosos  ardides  para  facilitar  por 
medios  ilícitos  su  propia  utilidad  , aunque  sea  atropellando, 
y exponiendo  sus  conciencias  , y las  agenas  , sin  conocer 
mas  Dios  , ley , ni  razón , que  su  hidrópica  avaricia  que  los 
tiene  ciegos  , poseídos  , y preocupados)  y que  el  entendi- 
miento del  Testador  mas  ilustrado  por  la  reflexión  , y con- 
sejo , ó por  superior  impulso  proponga  á su  voluntad  lo  mas 
acertado , y seguro  al  tiempo  que  otorga  el  ultimo  : por 
eso  debe  observarse  este  , y no  los  anteriores  , aun  quando 
en  ellos  se  interponga  juramento  , pues  éste  sigue  la  natu- 
raleza del  aéto  , contrato  , y disposición  en  que  se  inter- 
pone , como  dice  el  derecho,  (t)  Acerca  de  lo  qual , y de 
otras  especies  vease  a Ferrar . BibliotK  verb»  Testamentum 
itrtic,  y.  y á los  que  cita.  Se  previene  al  Escribano  , que 
para  ordenar  el  Testamento  con  dichas  cláusulas , debe  ins- 
truir previamente  al  Testador  de  sus  efeótos  , y con  su  or- 
den , y no  de  ínoru  propio  ponerlas  , pues  de  lo  contrario 
será  responsable  en  el  fuero  interno  de  los  perjuicios  que 
se  irroguen  á los  verdaderos  interesados.  En  quanto  á si 
hallándose  gravemente  enfermo  el  Testador,  y creyendo  mo- 
rir de  aquella  enfermedad  , hizo  Testamento  diciendo  que 
si  fallecía  de  aquella  , instituía  tal  heredero  , y dexaba  tal- 
les legados , (especificándolos)  y convaleciendo  de  ella  , vaty,  • 

drá 

(í)  Cap.  eg.  dé  Jurejurand.  Ferrar.  Biblioth.  verb.  Testamentuna, 
art.  íium.  6.  y 7. 
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drá  , o no  , por  faltar  la  "condición  puesta  ; vease  á Gont . 
en  la  ley  3.  de  Toro  , num.  fin.  que  defiende  que  no  se  re- 
voca por  esta  causa  , porque  es  impulsiva  , y no  final , y potf 
otras  razones  que  expone. 


l XVIII. 

CLAUSULA  COD1CILAR. 


200  T A cláusula  codicilar  es  cosa  incógnita  con  es- 

/ te  título  para  muchos  Escribanos , y por  eso 

unos  la  omiten  , y otros  la  ponen  solamente  por  estilo  , y 
por  haberlo  visto  a sus  maestros  , pero  ignoran  los  efeftos 
que  produce  en  los  Testamentos  , y ultimas  disposiciones; 
y para  que  se  instruyan  , les  explicaré  aqui  como  lugar  pro- 
pio , y adequado  lo  que  aprendí  en  los  Autores,  que  tra- 
tan difusamente  de  ella.  Esta  cláusula  es  de  dos  maneras: 
expresa  , y tácita  , la  expresa  es  la  que  pone  el  Testador 
en  su  Testamento  , diciendo  : Que  si  éste  por  falta  de  al- 
guna  solemnidad  no  pudiere  valer  como  tal , valga  como  Co~ 
dicilo.  Y la  tácita  es  aquella  en  que  expresamente  no  lo 
dLce  , pero  sí : que  si  no  vale  como  Testamento  , valga  del 
mejor  modo  que  pueda  valer  , ó que  por  derecho  haya  lugar . 
Se  entiende  puesta  en  tres  casos  aunque  se  omita : el  pri- 
mero , quando  , el  Testamento  contiene  la  tácita  referida.  (1) 
El  segundo  , quando  se  liga  con  juramento  , ya  sea  jurando 
el  Testador  que  quiere  se  observe  todo  quanto  en  él  ordena : 
ó mandando  á su  heredero  que  jure  cumplirlo  , y pagar- 
lo. (2)  Y el  tercero  , quando  testa  entre  hijos  , y descen- 
dientes legítimos.  (3)  Y suple  muchos  defectos  en  los  Tes- 

«- 

(*)  Ley  Codicillís  88.  §.  Lucius  matrero  , ff  Eod.  tit.  & ibi.  Barí, 
Titius  , ff.  de  Legat.  a.  & ibi.  D.D.  Bald.  & D.  D. 

(a)  Ley  Cum  pater  , §.  Filias  (3)  Gioi.inleg. Cobxred», 

Tom.  /.  N 
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lamentos  , para  cuyo  fin  ordenó  el  Emperador  Justiniano 
que  fuese  válida  en  ellos  , y asi  es  muy  conveniente  que  la 
contengan,  pues  ya  que  ipso  jure  searí  nulos  , valdrán  si  la 
contienen,  en  quanto  Codicilos;  (i)  y en  estos  conviene  tam- 
bién ponerla  , y la  de  que  el  Testamento  hecho  antes  , valga 
en  todo  lo  que  no  fuere  contrario  á lo  dispuesto  en  el  Co- 
dicilo  y con  cuya  cláusula  serán  firmes  uno,  y otro  en  lo  que 
no  se  opongan  , como  advierte  Parlador , dijferent,  14.  n.  iy. 
y lo  praólí  'an  los  inteligentes. 

201  Seis  son  los  efcólos  de  esta  cláusula  : el  primero 
es,  que  si  el  Testameno  in  scriptis  carece  de  la  solemni- 
dad proscripta  por  nuestro  derecho  Real  , y no  de  la  de  los 
Conidios  , ni  de  la  cláusula  referida  , valdrán  todos  los  le- 
gados que  contenga  , y los  herederos  ab  intestato  estarán 
oblíganos  á darlos  á los  respectivos  Legatarios  , pero  no , si 
no  la  contiene. 

202  El  segundo  es  , que  si  el  Testador  por  no  tener 
herederos  forzosos  , instituye  por  tal  á un  estraño  en  Testa- 
mento cerrado  , y éste  no  consta  de  la  solemnidad  de  testigos 
que  requiere,  pero  sí  de  la  de  los  Codicilos,  y de  la  cláusula 
codiciiar  , se  convertirá  la  institución  direéta  en  fideicomiso 
universal  , que  quiere  decir  : que  los  succesores  ab  intesta- 
to del  Testador  se  apoderarán  de  la  herencia  , deberán  res- 
tituirla al  estraño  instituido  , como  si  á ello  los  hubiese  gra- 
vado expresamente  por  fideicomiso  , y retendrán  para  sí  la 
quarta  Trebelianica  , porque  mediante  la  cláusula  codiciiar 
es  visto  que  el  Testador  grava  tácitamente  á sus  herede- 
ros ab  intestato  á restituir  por  via  de  fideicomiso  todo  lo 
que  dispuso  por  palabras  direftas  en  testamento  menos  so- 
lemne. Se  previene  que  estos  dos  efeétos  solo  pueden  ve- 
rificarse hoy  en,  el  Testamento  in  scriptis  , porque -según  la 
ley  3.  de  Toro , el  Nuncupativo  , y el  Codicilo  requieren  igual 

so- 

!5lí?e,ff  de  Vulgar. &pupillarisubs-  Jure  codicilor.  Ex  ea  scriptura  ay,;> 
tit.  Gom  en  Ja  ley  3.  de  Toro  n.  62.  ff.  Qui  testam.  facere  pos.  Si  jure  1 1. 
y 74  Gom.  Arias  en  ella  n. 71.  y 72.  Cod.  de  Testamentar,  maaumis.  y 

(1)  Leyes  Saepissime  1.  ff.  de  fin.  §.  1.  Cod.  de  Codieil, 
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• solemnidad  de  testigos,  lo  que  antiguamente  no  sucedía  aten- 
ta la  dispo.'icion  de  la  de  Partida  concordante  con  el  derecho 
común  , de  que  en  el  §.  XXIV.  trataré. 

203  El  tercero  es , que  si  el  padre  , ü otro  ascendien- 
te preteríe  con  cierta  ciencia  , o injustamente  exhereda  á al- 
gún descendiente  legitimo.,  é instituye  por  heredero  á un 
estrano , y por  esta  razón  se  irrita  , y anula  después  su 
Testamentóle  convierte  la  institución  del  estrano  en  fidei- 
comiso ; de  suerte  que  el  descendiente  preterido  , o sin  cau- 
sa legitima  exheredado  , está  obligado  á restituir  al  estra- 
ño  el  remanente  del  quinto  , que  es  de  lo  que  según  la 
ley  28.  de  Toro  pudo  su  padre  disponer  , y no  mas;  y si 
el  preterido  , o exheredado  fuere  ascendiente  , le  restituirá 
el  tercio  , que  en  virtud  de  la  sexta  de  Toro  tuvo  facul- 
tad de  dexarle. 

204  El  quarto  es  , que  si  el  padre  testa  entre  hijos, 
u otros  descendientes  legítimos  , y nombra  á uno  de  ellos, 
o á mas  por  sus  universales  herederos , preteriendo  , 6 in- 
justamente exheredando  á los  restantes  : 6 instituyendo  á 
todos  por  tales , pero  dexando  á alguno  , 6 algunos  menor 
parte  de  herencia  , que  la  que  por  su  legitima  debe  tocar- 
les : aquel  hijo  , 6 hijos  instituidos  por  universales  here- 
deros no  solo  percibirán  su  legitima  , sino  que  se  repu- 
tarán , y tendrán  por  mejorados  en  el  tercio  , y remanen- 
te del  quinto  , que  es  en  lo  que  la  ley  1 8 de  Tero  permite  á 
su  ascendiente  mejorarlos ; y los  preteridos  ya  sean  los  que 
viven  entonces  , 6 los  que  viviendo  su  padre  , nacen  des- 
pués de  la  institución  , 6 los  injustamente  exheredados',  b 
perjudicados  en  su  legitima,  solo  per.  ibirán  ésta  integra^ 
porque  su  padre  no  tuvo  potestad  de  desfalcársela  , ni  gra- 
vársela; pero  si  los  preteridos  nacen  después  de  la  muerte 
del  Testador,  habrá  sus  dificultades  en  quanto  á ser  grava- 
dos en  el  tercio  , porque  si  hubieran  nacido  antes  , y vivie- 

• r2n  , puede  ser  que  no  los  preteríese  , ni  gravase  ,J  y "para 
^--^it  arias , conviene  ordenar  la  institución  en  los  términos  que 
se  prevendrán  en  el  §.  XX.  n.  223. 

20J  El  quinto  es  , que  si  consta  que  alguno  quiso  Co- 

N 2 di- 


i*4  Capitulo  I.  J.  XVI1L 

dicilar  , é hizo  Codicilo  con  la  solemnidad  competente , y en 
él  institución  direda  de  heredero  , se  obüquará  ésta,  porque 
debe  hacerse  en  Testamento , o en  poder  para  testar  , y no 
en  otra  cosa  ; pero  mediante  la  cláusula  codicilar  , no  dexa- 
rá  de  ser  válida  , y asi  los  herederos  ab  intestato  siendo  des- 
cendientes , percibirán  toda  la  herencia  menos  el  quinto  : si 
son  ascendientes, las  dos  terceras  partes  de  ella:  y siendo  pa- 
rientes, la  restituirán  al  nombrado  en  el  Codicilo,  reteniendo 
la  quarta  Trebelianica,  porque  se  convierte  en  fideicomiso;  lo 
que  no  sucederá,  si  el  Codicilo  carece  de  la  citada  cláusula, 
pues  el  heredero  nombrado  en  él  nada  llevará. 

206  Y el  sexto  efecto  es  en  quanto  á la  substitución  pu» 
pilar  , pues  la  direfía  hecha  en  los  Codicilos  se  obliqua  , y 
vale  jure  fideicommisú  , porque  por  defetfto  de  solemnidad 
no  puede  valer  jure  directo  : quiero  decir  que  si  el  padre 
substituye  pupilarmente  a su  hijo , ó hija  en  Codicilo:  me- 
diante ser  de  solemnidad,^  forma  de  esta  substitución  que 
se  haga  en  Testamento  , y no  en  Codicilo  , pasará  la  heren- 
cia del  pupilo  á los  parientes  que  deben  heredarle  ab  intes- 
tato ; pero  tendrán  que  restituirla  al  substituto  , reteniendo 
para  sí  la  quarta  Trebelianica  , y entonces  se  tendrá  el  subs- 
tituto por  heredero  fideicomisario  del  pupilo  , y estimará  co- 
mo si  hubiera  sido  instituido  por  éste,  siendo  adulto  ; asi  en- 
tiendo este  efeélo  , aunque  no  lo  he  visto  tan  explicado  en  los 
Autores.  De  suerte  que  los  referidos  seis  efeétos  se  reducen 
á dos  , el  uno  acerca  de  la  solemnidad  , y el  otro  acerca  de 
la  voluntad.  El  que  quisiere  mayor  instrucción  de  esta  cláu- 
sula , véalos,  (1)  pues  para  la  del  Escribano  me  parece  sufi- 
ciente lo  expuesto. 

' \ ' 

(1)  Gom.  en  la  ley  3.  de  Toro,  Matienz.  en  la  ley  1.  tit.  4.  lib.  ¡j. 
mun.  7$.  al  88.  Ant.  Thesaur.  de-  Recop.  glos.  1.  n.  9.  Parlador,  dif— 
cis.  141.  Ferrar.  Bibliotb.  verb.Tes-  ferent.  148.  nana.  7.  y sigaient. 
iamentani , art.  4.  nam.  so.  y sig. 
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$.  XIX. 

FECHA,  T TESTIGOS. 

1 °7  y'"VUeda  sentado  con  legal  apoyo  en  el  nurn.  23. 

\Jr  que  una  de  las  cosas  necesarias  para  que  el 
Testamento  hecho  ante  Escribano  se  estime 
eomo  tal  , es  la  Solemnidad,  Y porque  el  aplicado  deseará 
saber  por  qué  causas  se  podrá  redargüir,  y declarar  nulo 
en  el  todo  , 6 solamente  en  parte  , aunque  el  Testador  n® 
lo  revoque  ; para  que  en  quanto  de  él  dependa  , contribu- 
ya á evitar  su  nulidad  : Digo  que  el  Testamento  se  pue- 
de anular  por  diez  causas  que  se  incluyen  en  las  ocho  si- 
guientes. La  primera  , por  defecto  del  mismo  Testador , v.  gr0 
Si  es  pupilo  , siervo  , Monge  profeso  , pródigo  declarado, 
loco  furioso  , ó mentecato  , ó tiene  otra  prohibición  de  las 
que  dexo  explicadas  desde  el  nunt.  8.  al  13.  pues  concur- 
riendo en  él  alguno  de  estos  defeótos , ó impedimentos,  no 
puede  testar  , ni  por  consiguiente  valen  el  Testamento  que 
ordene  , ni  tampoco  los  legados  , ni  fideicomisos  que  este 
contenga,  porque  el  que  tiene  prohibición  de  testar  , la  tiene 
también  de  ccdicilar  , (tj  y es  lo  mismo  para  este  efeóto  que 
sino  existiera  tn  el  Mundo.  Pero  es  de  advertir  que  si  el  hi- 
jo llega  á la  pubertad  , puede  testar  con  arreglo  á la  ley  sexta 
de  loro  de  la  tercera  parte  de  lo  que  posea,  y tenga  suyo  en 
perjuicio  de  sus  ascendientes  , no  obstante  que  exista  en  po- 
der de  su  padre  , como  si  estubiera  fuera  de  él  , (2)  según 
en  el  num.  9.  queda  expuesto  } lo  qual  no  sucedía  por  de- 
recho Común  , ni  por  el  de  las  Partidas  , pues  estos  estan- 
^-•gjo  bajo  de  la  patria  potestad  , le  prohibían  testar  , y co- 
di- 
to Ley  Scie»d«i»est,íF.  d«Le-  (2)  Ley  g.  de  Toro, que  es  la  4. 
gat.  x.  ' . tit.  5.  lib.  g.  Recop.  t j 
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dicilar.  (i)  La  segunda  , por  error  del  mismo  Testador  , que 
es  quando  el  que  puede  testar  , y testó  , erró  , ó se  equi- 
vocó en  la  persona  nombrada  , v.  gr.  si  instituyó  á uno  en 
el  concepto  de  ser  su  hijo  legitimo  , adoptivo.  , ó legiti- 
mado : ó a otro  en  el  de  ser  su.  consanguíneo  , no  siéndolo 
realmente  ; en  cuyos  casos  , y otros  semejantes  no.  vale  la 
institución,  porque  falta  la  voluntad  , y consentimiento  del 
mismo  Testador  , por  haber  errado  en  la  causa  eficiente  ,.  y fi- 
nal que  es  el  institudo;  (i)  pero  los  legados,  y fideicomisos  que 
el  Testamento  contenga,  serán  válidos  , respeóto  presumir- 
se no  haber  padecido  error  en  ellos  : (3)  lo  qual  no  su- 
cederá si  yerra  el  nombre  del  Legatario  , como  en  el  n.,  ioy. 
expuse.  La  tercera  , por  voluntad,  imperfeta  , y no  consuma- 
da del  Testador  3 para  cuya  inteligencia  es  de  advertir  que  el 
Testamento  puede  ser  imperfecto  por  razón  de .-su, voluntad  , y 
por  la  de  solemnidad  de  testigos,  y publicación..  Se  dice  imper- 
fecto por  la  de  la  voluntad , quando  el  Testador  no  la  explicó, 
v.  gr.  quando  consta  que  quiso  testar  por  escrito  , á cuyo  fin 
hizo  llamar  al  Escribano  , y habiendo  principiado,  a dietar- 
lo por  sí  , falleció  sin  concluirlo  , ó sin  que  se  publicáse 
ante  los  testigos  ; (4)  y por  la  de  solemnidad  , quando  lo 
tiene  estendido  ' enteramente  , y muere  antes  que  se  lea  , 6 
que  se  concluya  su  leétura  á presencia  de  todos  los  testigos, 
y por  consiguiente  antes  de  decir  : que  asi  lo.  otorga  ; (5) 
ó quando  á su  publicación  no  interviene  el  numero  de  tes- 
tigos prescriptos  por  la  ley  ; en  cuyos  casos  serán,  nulos, 
el  Testamento  , y los  legados  , fideicomisos  , y demás  que 

con- 


( 1)  Ley  Qui  in  potestate,  ff.  Qui 
testament.  facere  pos.  Jey  3.  §.  x. 
Cod.  eod.  tit.  ley  Tam  is , §.  1.  ff.  de 
Donation.  caus.  mort.  ley  13.  tir.  1. 
Partid. <5.  y §.  1.  Institut.  Quibus  non 
cst  permissum  facere  Testament. 

(a)  Leyes  Si  pater  4.  Nec  apud  10. 
y Quotiens  13.  Cod.  de  Haeredib. 
innitnend.  ley  Nec  professio  Cod. 
de  Tesram.  y ley  xa.  tit.  3.  Part.  6. 
>(3)  Ley  Eam  quam , Cod.  de  Fi- 


deicommis.  Gom.  en  la  24.  de  To- 
ro, nutn.  1.  ver-.  Décimo  , & fina— 
liter  ; Matienz.  en  la  8.  tit,  6.  lib.  g. 
Recop.  glos  1.  n.  3. 

(4)  Ley  Si  is  qui,  ff  y ley  Hac 
consultissima  8.  vers.  At  cuna  hu- 
mana ,Cod.  Qui  testam  facere  po^., 
y ley  Fideicommissa  ii.  §.  Quotiens, 
ff.  de  Legat.  3. 

(5)  Ley  Hac  consu  tissima  ai* 
§.  Ex  imperfeto,  Cod.  de  Testam» 
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contenga:  (1)  lo  primero,  porque  su  lección,  o publica- 
ción ante  los  testigos  es  de  su  substancia  : (2)  y faltando 
aquella  en  qualquiera  instrumento  , falta  ésta  , por  reque- 
rirse según  la  ley  (3)  para  que  se  estime  válido.  Lo  se- 
gundo , porque  antes  de  su  publicación  no  se  acredita  la 
constante,  y ultima  voluntad  del  Testador  , respeCto  no  poder 
probarse,  ni  saberse,  a causa  de  que  al  tiempo  de  publicarse 
puede  mudar,  quitar,  añadir,  y alterar  lo  que  le  parezca, 
como  varias  veces  sucede.  (4)  Lo  tercero  , porque  aunque  es- 
té estendido  , puede  contener  algunas  cosas  diversas  de  las 
que  el  Testador  quiso  , 6 quando  lo  otorga  , quiera.  Y lo 
quarto  , porque  no  hay  perfección  de  voluntad  si  ésta  no  se 
halla  explicada  del  modo  que  la  ley  ordena,  y apetece,  y bajo 
del  qual  quiere  aceptarla  , por  estar  subordinadas  á ella  nues- 
tras acciones;  y asi  la  habrá  hablando  naturalmente,  lo  qual 
no  basta  , mas  no  hablando  legalmente  , y en  quanto  á los 
efcCtos  civiles  , que  es  lo  que  se  requiere  , y necesita  ; y 
en  afirmar  , y querer  persuadir  , y sostener  lo  contrario  el 
que  se  precie  de  Letrado  , comete  un  error  craso  , y en  mi 
concepto  indisculpable  , porque  falta  la  prueba  que  ha  de 
realizar  de  verdadera  , é indubitada  la  voluntad  del  Tes  ta- 
dor , y por  lo  mismo  se  puede  graduar  de  ilegal  (y  no  sé 
si  diga  de  barbara)  la  distinción  que  algunos  hacen  entre 
el  Testamento  perfecto  Ratione  voluntatis , y Ratione  soletn - 
nitatis  , queriendo  añadir , ó introducir  por  este  medio  in- 
directo una  tercera  clase  , 6 especie  de  Testamento  nuncu- 
pativo  en  que  la  ley  no  pensó;  pues  no  siendo  como  no  es  per- 
fecto el  que  por  falta  de  solemnidad  no  llegó  á verificarse 
serlo,  ni  voluntad  perfeCta  la  que  no  se  explicó,  ni  ma- 
nifestó en  los  términos , y bajo  de  la  fórmula  que  la  ley 

pres- 


(1)  Ley  Si  is  qui  2$.  cit.  ley  Ex  (2)  Dicha  ley  Fideicotrmissa : y 

«scriptura  29  ff.  Qui  testamenta  leyes  103.  tit.  18.  Partid.  3.  ibi:  Me- 
ceré pos.  y ley  Fidcicommissa,  be  ser  leído  , y fecho  ante  siete  tes~ 

Cit.  Gono.  en  la  3.  de  Toro,n.  107.  figos: . y 23.  tit.  1.  Partid  6. 

Flores  de  Mena,lib.i.  Var.  quaest.i.  (3)  Ley  13.  tit.  25  lib.4.  Recop. 

nuoi.  38.  al  42.  (4)  Goin.  ibi.  n.  18.  y 19. 
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prescribe  , y manda  : es  un  ente  de  razón  , o imaginario^ 
•una  quimera  legal,  y nimio  absurdo  , a’ucinamiento  , y preo- 
cupación el  concebir  , y suponer  Testamento,  perfección,  y 
voluntad  que  no  hay.  Por  cuyas  razones  sin  embargo  de 
quantas  aducen  ScaHo  de  Testamento  peifeflo  ratione  volun- 
latis  cap.  14.  ex  num . 7.  al  23.  y los  Autores  que  cita,  me 
adhiero  á los  que  afirman  ser  nulo  el, Testamento  que  no 
fue  leído  , 6 publicado  á presencia  del  competente  numero 
de  testigos  , como  preceptúan  las  leyes  , y explicaré  en  el 
num.  216.  lo  qual  no  debe  suplirse  por  el  impedimento,  o 
accidente  subitáneo  superveniente  , a pretexto  de  que  el  de- 
fefto  de  publicación  lo  es  de  solemnidad  , y no  de  volun- 
tad , como  aquellos  quierem  La  quarta , por  incapacidad  del 
heredero  instituido  , v.  gr.  quando  estaba  muerto  natural  , 6 
civilmente,  6 por  otro  motivo  se  hallaba  imposibilitado,  in- 
hábil , é incapaz  de  percibir  la  herencia  ; en  cuyo  caso  aun- 
que por  caducar  la  institución,  se  rompía  en  todo  el  Tes- 
tamento según  derecho  común  , y no  valían  los  legados , 
ni  fideicomisos  ; (1)  y lo  mismo  sucedía  en  el  de  que  care- 
ciese de  institución  , (2)  según  queda  sentado  en  el  n.  too; 
pero  en  ambos  casos  está  corregido  por  el  nuestro;  (3)  por 
io  que  no  obstante  que  el  Testador  no  nombre  heredero, 
b éste  por  su  incapacidad  , y prohibición  legal  no  lo  sea, 
valdrán  los  legados  , fideicomisos , tutelas  , y todo  lo  demás 
que  el  Testamento  contenga  , siendo  arreglados  á derecho,  si 
a.  su  otorgamiento  interviene  la  solemnidad  de  testigos  que 
iegaímente  se  requiere  , y el  Testador  está  capaz  para  tes- 
tar , y no  de  otra  suerte  ; y asi  se  romperá  , y anulará  so- 
lamente en  quanto  á.  la  institución.  La  quinta  , por  prete~ 
ricion  , o exheredado»  , que  es  quando  el  Testador  dexa  de 

nom- 


(1)  Ley  3.  b per  tot.  tit.  fif.De 
ÍLs  qui  pro  non  scriptis  habent. 
ley  «.  Cod.  de  Hsredib.  instituend. 
y ley  unic.  §.  Et  cual  triplici:  §.  In 
priruo:  y §.  Pro  secundo  : Cod.  do 
Caduc.  tollend. 


(a)  Ley  final  , §:  ü!ud.  Ccd.  de 
Codicil  ley  i.  ff.  de  Jure  codicillon, 
y ley  Cohapredi,§  Cum  filia?, ff 
Vulgar.  & pupillar.  substitmion. 

(3).  Ley  1.  tit.  4 lib.  5.  Recop. 
y en  ella  Matienz.  gios.  14^.0.  Sx. 
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nombrar  por  su  heredero  á un  hijo  , 6 descendiente  le^ 
gitimo  suyo  , 6 le  exhereda  sin  causa  legal  ; en  cuyos  ca- 
sos sin  embargo  de  que  por  derecho  Común  antiquísima 
(i)  tampoco  valían  los  legados  , ni  fideicomisos  : hoy  son 
válidos’,  é igualmente  lo  es  la  mejora  de  tercio  , y quinto, 
y quanro  incluya  el  Testamento  , si  consta  de  la  solemnidad 
referida  , por  la  razón  expuesta  en  dicho  num.  ioo.  y solo 
se  irrita  en  lo  concerniente  á la  institución  ; (a)  y si  contie- 
ne la  cláusula  codicilar  , surtirá  esta  los  efeótos  explicados  en 
el  §.  18  ; y asi  por  derecho  posterior  aunque  el  que  hizo  Tes* 
tamento  , no  haya  instituido  heredero  , no  se  debe  decir  que 
murió  intestado  , por  ser  visto  estár  llamados  á su  heren- 
cia por  la  ley  los  que  ab  ¡ntestato  deben  heredarle  segur* 
se  prueba  de  las  palabras  de  la  i.  tir.  4.  lib.  y.  Recop.  que 
dice  : T mandamos  que  el  Testamento  que  en  la  forma  suso- 
dicha fuere  ordenado  , valga  en  quanto  d las  mandas  , y otras 
cosas  que  en  él  se  contienen  , aunque  el  Testador  no  haya  he- 
cho heredero  alguno  , y entonces  herede  aquel  que  según  dere- 
cho , y costumbre  de  la  tierra  había  de  heredar  en  caso  que 
el  Testador  no  hiciera  Testamento  , y cúmplase  el  Testamento . 
Cuyos  herederos  ab  ¡ntestato  están  obligados  á cumplir  la 
que  dispuso  , y ordenó,  como  si  específicamente  fueran  nom* 
brados.  (3)  La  sexta  , per  falta  de  adición  , ó admisión  de 
la  herencia,  que  es  quando  el  heredero  instituido  no  quie- 
re aceptarla  , b la  repudia  expresamente»,  Y para  instruc- 
ción del  Escribano  debo  suponer  como  inqüestionable  que 
por  derecho  Común  , y de  las  Partidas  se  requería  que  el 
Testamento  fuese  perfecto  de  quatro  maneras  ; (4)  ]a  pri- 
mera por  perfección  de  la  voluntad  del  Testador  declarada 
completamente  por  el  mismo  , (y)  pues  si  fallecía  antes  de 

ex* 


p)  Ley  Filio  pretérito  , ff.  de 
Injusr.  rupt  testara,  y ley  Papinia- 
nus  , $■  Si  ex  causa , ff.  de  Inofficios. 
* . testara. 

^ (a)  Authent.EacausaiCod.de 

Líber,  praeterit.  y ley  14.  de  Toro, 
que  es  la  8.  tit.  6.  lib.  5.  Recop. 
¿3},  Matienz.  ea  dicha  ley  1, 


glos.  10.  n.  47.  y glos.  T4,  n.  7. 

(4)  Bald.  in  leg.  x.  ff.  Qui  t*a- 
tament.  lacere  pos.  Guil  Ierra.  Be- 
nediéfc.  in  cap.  Raynutius , veri?. 
Testamentura  , 1.  al  fin. 

(5)  Ley  1.  ley  Si  is  qui , y ley 
Ex  ea  , ff,  Qui  testamenta  facer» 
pos. 
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explicarla  plenamente  , era  imperfecto  , y como  tal  no  va- 
lia ni  aun  á favor  de  causas  pías,  (i)  La  segunda  consis- 
tía en  el  nombramiento  de  heredero;  (2)  pero  esto  está  ir- 
mutado  hoy  , como  dexo  expuesto.  La  tercera  en  la  solem- 
nidad,, de  la  qual  he  tocado  algo,  y adelante  diré  mas. 
Y la  quarta  perfección  consistía  en  el  efeéto  , la  qual  se 
verificaba  de  dos  modos  , el  uno  con  la  muerte  del  Testa- 
dor, por  la  que  se  confirmaba,  y no  antes  el  Testamento, 
(3)  á causa  de  ser  deambulatoria  su  voluntad  hasta  en- 
tonces ; (4)  y la  otra  dependía  del  heredero  porque  quisie- 
se aceptar  , 6 dimitir  la  herencia  , pues  su  admisión  daba 
vigor  al  Testamento  , y lo  corroboraba  , y robustecía  en  to- 
do ; (y)  y sino  la  admitía  , se  irritaban  , y anulaban  según 
el  mismo  derecho  Común  no  solo  la  institución  , sino  tam- 
bién los  legados  , y fideicomisos  ; (6)  pero  según  el  nues- 
tro que  está  en  viril  observancia  en  estos  Reynos  de  Cas- 
tilla , aunque  el  heredero  instituido  no  quiera  aceptar  la  he- 
rencia , valen  los  legados,  fideicomisos  , y todo  lo  demás 
que  el  Testamento  contenga,  siendo  conforme  á derecho,  si 
á su  otorgamiento  concurre  la  solemnidad  , y numero  de 
testigos  que  la  ley  (7)  ordena , y prescribe  , como  dexo  ex- 
puesto. La  séptima  causa  porque  se  puede  anular  el  Tes- 
tamento , es  por  la  arrogación  , 6 legitimación  del  herede- 
ro del  Testador.  Y la  oCtava  es  por  falta  de  publicación 
del  Testamento  , la  qual  se  hace  de  dos  maneras:  una  des- 
caes 


(1)  Guillerm.  ibi.  num  71.  Barr. 
in  leg.  Si  is  qui  : ¡n  leg.  Pamphilo, 
§.  Propositum  : & irf  leg.  Fideicom- 
missa  , §.  Quoties , ff  de  Legat.  3. 

(2)  Ley  1.  ff.  de  Vulgar.  & pu- 
pillar.  substit.  y §.  Ante  haeredis, 
Instituí,  de  legat. 

(3)  Ley  1.  ff  Qui  testamenta  fa- 
ceré pos.  Cap.  cum  Marthe  de  cele* 
brat.  Missar.  Apóstol,  ad  Haebreosj). 

(4)  Ley  4 ff.  de  Adimend.  legat. 
ley  Cum  hic  status, §.  Paenitentiam, 
ff.  de  Donat,  ínter  vir.  & uxor.  ley  3. 


Cod.  de  codicil.  ley  Si  quis,  Coi!. 
Qui  testamenta  facere  pos.  y ley  a<. 
tit.  1.  Partid.  <5. 

{<,)  Bald.  in  leg.  1.  ff.  Si  qui$ 
omis.  causa  testamenti. 

(ó)  Ley  Si  nemo  1.  ff  de  Tes- 
tamentar. tutel.  ley  1.  §.  x.  ff.  de 
Legar.  3.  ley  Si  nemo,  ff  de  Regul. 
jur.  y leyes  Eam  quam  14.  y ex 
testamento  29.  Cod.  de  Fideicom-  * 
■ mis. 

(7)  Ley  1.  tit.  4.  lib.  g.Recop. 
y ea  ella  Matienz.  glos.  14.  y ig. 
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pues  de  la  muerte  del  Testador  quando  el  Testamento  se 
formalizó^  en  escritura  , memoria  , ó cédula  privada  ante 
el  competente  numero  de  testigos  ,.  b verbalmente  sin  ella 
ante  estos  , de  la  que  trataré  en  el  §„  25.  num.  269.  Y la 
otra  estando  vivo  , a la  que  llaman  vulgarmente  Otorga- 
miento ; y ésta  según  tres  leyes  de  Partida  (1)  se  reduce 
a que  en  el  Testamento  se  expresen  ( como  otra  Recopila- 
da (2)  lo  manda  para  toda  escritura  pública ) el  pueblo  , o 
lugar  ,,  dia. ,.  mes  , y año  en  que  se-  otorga  , b publica  , y 
los  testigos  idóneos  para,  testificar  , y rogados  , que  presen- 
cien su.  otorgamiento  , con  el  nombre,  y apellido  de  cada 
uno  , (pues.no  es  preciso  que  sean  mayores  de  toda  ex- 
cepción) ante  los  quales  , y el  Escribano  juntos  ha  de  ma- 
nifestar el  Testador  verbal ,.  clara  , y distintamente  su  vo- 
luntad , de  suerte  que  todos  a un  mismo  tiempo  la  entien- 
dan, y en  caso  de  duda  puedan  deponer  contextes  lo  pro- 
pio unos  que  otros  , siendo  sobre  ella  interrogados;  y tari 
precisa  es  la  solemnidad  de  testigos  , y la  publicación  , b 
manifestación  de.  voluntad  del  Testador  á su  presencia,: que 
aunque  éste  por  sí  solo  , y por  via  de  memorias  ordene  su 
Testamento  , y haga  llamar  al  Escribano  para  que  lo  tras- 
lade al  papel  sellado : o lo  diéte  , o estienda  en  éste  a pre- 
sencia de  él , si  antes  que  se  lea  , o publique  á la  de  los  tes- 
tigos competentes  , fallece  , será  nulo  por.  falta  de  publi- 
cación , o solemnidad,  y por  imperfección  de  voluntad  , co- 
mo dexo  sentado.,  Y porque  según  sea  el  Testamento  , de- 
be ser  la  solemnidad  de  testigos  , diré  con  apoyo  de  las  le- 
yes que  la  prefinen  , lo  que  á cada  uno  corresponde., 

208  El  Testamento  abierto  (que  en.  latín  se  llama,  nun - 
cupativo , porque  se  otorga  paladinamente  á presencia  de  per- 
sonas que  oyen  su  contexto,)  puede  otorgarse  de  dos,  ma- 
neras : la  una  ante  Escribano  público  , y testigos : y la  otra 
ante  estos  solamente  en  cédula  , o memoria , o de  palabra, 
..  aunque  haya.  Escribanos,  en  el  pueblo  , pues  no  es  precisa 
**  su 

(1)  Leyes  54.  103-.  y iii.tit.i8.  (a)  Ley  13.  tit.  lib.  4.  Re- 
Partid.  3.  copih 
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su  asistencia,  (i)  Estos  testigos  deben  estar  adornados  de 
todas  las  qualidades  que  el  derecho  requiere  , á saber:  que 
sean  varones  mayores  de  catorce  años  , libres  de  esclavi- 
tud , de  buena  vida  , y fama  , rogados  para  presenciar  por 
el  Testador  , 6 por  el  Escribano  , ü otro  en  su  nombre  , y 
escritos  , o nombrados  en  él  * (2)  pues  por  el  nuestro  pos- 
terior se  limitó  el  antiguo  en  quanto  á su  numero  , y so- 
lemnidad , en  la  que  se  subrrogó  la  del  aétual  , mas  no  a 
su  quaKdad  , corno  lo  dice  la  ley  que  insertaré  , y en  ella 
lo  exponen  Matienzo  glos,  8.  y otros  ; y de  los  que  son 
necesarios  hoy  en  su  otorgamiento  , 6 publicación  , inter- 
viniendo , b no  Escribano,  trata  la  ley  t.  tlt.  4.  lib.  y.  Re- 
eop.  cuya  primera  parte  dice  : Si  alguno  ordenare  su  Tes- 
tamento , ú otra  postrimera  voluntad  con  Escribano  público^ 
deben  ser  presentes  k lo  vér  otorgar  tres  testigos  a lo  me- 
nos , vecinos  del  lugar  donde  el  Testamento  se  hiciere  * y sé 
lo  hiciere  sin  Escribano  público  , que  sean  ahi  á lo  menos 
cinco  testigos  vecinos , según  dicho  es  , si  fuere  lugar  donde 
los  pudiere  babor  , y si  no  pudieren  ser  habidos  cinco  testi- 
gos , ni  Escribano  en  el  dicho  lugar  , d lo  menos  sean  pre- 
sentes tres  testigos  vecinos  del  tal  lugar  ; pero  si  el  Testa- 
mento fuere  lecho  ante  siete  testigos  , aunque  no  sean  veci- 
nos, ni  pase  ante  Escribano  , teniendo  las  otras  calidades , que 
el  derecho  requiere  , valga  el  tal  Testamento  , aunque  los  tes- 
tigos no  sean  vecinos  del  lugar  donde  se  hiciere  el  Testamento . 
Previniendo  lo  primero  , que  el  que  está  pór  el  Testamento,  de 
be  probar  la  vecindad  como  hecho  , si  se  la  niegan  , porque 
quando  la  ley  requiere  alguna  qualidad  en  los  testigos  , no  se 
presume  , sino  la  prueba  el  que  se  vale  de  ellos.  (3)  Lo  segun- 


r.'(i)  Ley  1.  tít.  4.  lib-  g.  Recóp.  ley  r.  tit.  4.  glos.  8.  n.  r.  al  8. 
y ley  102.  tit.  18.  Partid.  3.  Ma-  (3)  Mascard.  deproWt.  part.  3, 
tienz.  en  dicha  ley  1.  glos.  3.  n.  2.  , conclus.  1249  Matienz.  en  Ja  ley  1. 
glos.  6.  n.  2.  glos.  7.  n.  1.  glos  g nurn  13.  tit.  4 lib.  g.  Re-f* 

(a)  Leyes  1.  y p tit. i. Partid. 6.  cop  Bnrg.  de  Paz,  en  !a  ley  3 d« 

Gormen  133.  de  Toro  , nv  23. . y Toro,  part.  1 concl  3.  u,  gil.  y 

sfg.  Flores  de  Mena,<lib.  1.  Variar.  Acered,  ea  dicha  ley  I. 

«jusest.  1.  a.  %6.  Matienz.  ea  «iitha ‘ 
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do , que  esta  solemnidad  no  solo  es  probatoria  , sino  substan- 
cial, y como  tal  no  se  puede  suplir  con  otras  pruebas,  (i)  Y 
lo  tercero,' que  los  testigos  se  entiende  ser  rogados  por  el 
Testador  por  el  hecho  de  permitir  que  presencien  al  otor- 
gamiento de  su  Testamento,  y que  se  escriban  en  él  sus  nom- 
bres , (2)  por  lo  que  no  es  preciso  que  los  ruegue  expresa, 
y formalmente  , ni  otro  por  él. 

209  Pero  como  la  ley  inserta  no  dice  si  serán  , 6 no 
suficientes  menos  de  los  siete  testigos  , quando  no  son  ve- 
cinos : se  duda  si  bastarán  los  tres  , y el  Escribano.  No  he 
visto  tocada  esta  duda  en  los  Autores  ; mas  no  obstante  di- 
ré lo  que  mi  corta  penetración  alcanza  , y es , que  si  en  el 
lugar  de  su  otorgamiento  hay  copia  de  gente  , deben  inter- 
venir cinco  , porque  la  vecindad  se  requiere  por  precisión 
para  la  subsistencia  de  dicho  Testamento  , no  concurriendo 
mas  que  tres  testigos ; y que  si  intervienen  los  cinco  , y el 
Escribano  , aunque  carezcan  de  aquella  qualidad  , serán  bas- 
tantes , porque  el  Escribano  supone  por  dos , que  con  los 
cinco  son  los  siete  que  pide  la  ley.  De  lo  qual  infiero  que  si  el 
Testamento  hecho  ante  siete  testigos  no  vecinos , y sin  Es- 
cribano , es  válido  : también  debe  serlo  el  otorgado  ante 
cinco  , y el  Escribano : y asi  se  praftíca.  Infiero  asimismo 
que  aunque  la  ley  i.  tit.  25".  lib.  4.  Recop.  prohíbe  a los 
Escribanos  Reales  autorizar  contratos,  y Testamentos  en  don- 
de los  hay  numerarios  , pena  de  nulidad  , y otras  , excepto 
en  la  Corte  , y Chancillerias  : no  obstante  , si  hay  motivo 
para  no  otorgar  Testamento  ante  el  Numerario,  (v.  gr.  una 
muger  casada  tal  vez  oprimida  de  su  marido  para  que  le 
instituya  heredero  , lo  que  resiste  , y por  temor  de  que  si 
hace  su  Testamento  ante  el  Numerario  dei  Pueblo  , lo  sepa 
su  marido  , y la  maltrate  , le  otorga  ante  un  Real  de  fue- 
ra , o de  dentro  de  él  , y cinco  testigos  no  vecinos)  será 
válido  , porque  se  verifica  ser  otorgado  ante  siete  , respec- 
to 

i 

(1)  Flores  de  Mena,  lib.  1.  Va-  (1)  Ley  Domitius  27.  ff.  Qui 
riar.  quáest.  {,  n.  6-j.  y (38.  y otros  testamenta  face  re  pos.  Matienz.  en 
que  cita.  dicha  ley  1.  gios,  8.  n.  8. 
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to  suponer  por  dos  el  Escribano:  y si  á éste  no  se  gra- 
duare de  tal  por  la  prohibición  legal , se  publicará , y prac- 
ticarán las  diligencias  que  con  el  hecho  en  cédula , 6 de  pa- 
labra ante  testigos  sin  Escribano,  de  que  trataré  en  el  n.  269. 
y en  el  §.  fin.  de  este  cap.  n.  329.  y sig.  Y para  evitar 
en  este  , y otros  casos  semejantes  todo  motivo  de  disputa, 
y el  que  se  declare  nulo  el  Testamento  , hará  el  Escribano 
Real  que  concurran  siete  testigos  que  sepan  firmar  , y que 
lo  firmen  , con  lo  qual  no  se  puede  alegar  nulidad  , ni  que 
murió  intestada  la  Testadora,  sin  embargo  de  no  ser  vecinos, 
pues  si  concurriendo  siete  sin  esta  qualidad  , vale  el  Testa- 
mento aunque  no  intervenga  Escribano  : con  superior  razón 
debe  valer  concurriendo  los  mismos  siete  con  él , ya  se  le 
gradúe  , 6 no  de  tal.  Lo  que  tendrá  presente  para  evitar 
á los  Testadores  el  desconsuelo  de  no  poder  disponer  á su 
arbitrio  , y el  que  contra  su  voluntad  hereden  sus  bienes 
los  que  no  quieren  que  sean  sus  herederos.  Advirtiendo  que 
la  ley  apetece  la  vecindad  en  los  testigos  de  los  Testamen- 
tos por  dos  razones  : la  una  porque  como  mas  dignos  , pa- 
ra en  quanto  al  conocimiento  del  Testador  merecen  mas  fé, 
pues  con  ellos  se  puede  probar  mejor  su  otorgamiento  ; y 
la  otra  , porque  la  qualidad  de  vecindad  suple  la  falta 
del  mayor  numero  que  el  derecho  antiguo  exigía  en  su  pu- 
blicación, ú otorgamiento,  y asi  se  subrroga  aquella  en  el 
lugar  de  éste  ; acerca  de  lo  qual  vease  á Matienzo  en  la 
glos.  5".  de  la  ley  inserta  , y á los  que  cita. 

210  Se  flama  vecino  el  natural  de  estos  Reynos  , que 
tiene  casa  en  el  Pueblo  propia  , b alquitada  , y la  habita 
con  su  familia:  está  en  animo  de  permanecer  en  él  por  al- 
gún tiempo  , aunque  no  sean  diez  años  , ni  posea  hacienda 
raíz  : sufre  las  cargas  que  los  demás  moradores  de  él:  y es 
tenido  , y reputado  por  tal  , pues  no  basta  que  sea  origi- 
nario ; por  lo  que  todos  los  que  se  hallan  empleados  en  es- 
ta Corte  con  oficio  , ú otro  destino  , habitan  con  su  familia, 
ya  sean  casados , ó solteros  , y tienen  animo  de  pcrmane-*' 
cer  en  ella  , porque  les  precisa  su  ocupación  , se  deben  te- 
ner , y reputar  por  vecinos , sin  embargo  de  que  se  diga 

que 
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que  ésta  es  patria  común  , y que  todos  son  transeúntes : por- 
que transeúnte  es  el  que  vá  de  una  parte  a otra  , v.  gr.  el 
Soldado  , el  Arriero  , 6 Traginante  , y por  lo  mismo  en  nin- 
guna de  aquellas  por  donde  pasa  , fija  su  domicilio  , ni  tie- 
ne animo  de  subsistir  : y no  el  que  lo  tiene  , y está  arrai- 
gado con  su  familia  , hogar  , y casa  propia  , o agena  al- 
quilada en  su  cabeza  , y destino  , ya  sea  arte  , oficio  , 6 
empleo.  Pero  si  está  en  posada  , o es  pretendiente  , no  se  le 
debe  reputar  por  vecino  , sin  embargo  de  que  tenga  aqui 
su  familia  , porque  su  animo  no  es  permsnecer  , si  no  irse 
quanto  antes  logre  lo  que  pretende  : y lo  mismo  procede  pa- 
ra con  los  hijos  de  familia  , que  viven  bajo  la  potestad  de 
sus  padres  , y criados  domésticos  solteros  , que  están,  y co- 
men en  casa  , y á expensas  de  sus  amos  ; (i)  mas  no  , si 
están  casados  , y habitan  fuera  de  la  casa  de  estos  con  la 
ración  que  les  dán  ; y asi  se  advierte  al  Escribano  , que  no 
autorice  en  esta  Corte  , ni  en  otros  Pueblos  semejantes  Tes- 
tamento ante  tres  testigos  solos  , á menos  que  le  conste  de 
su  vecindario  , pues  como  aqui  apenas  suelen  conocerse  los 
que  viven  en  una  casa  , puede  viciarse  por  defefto  de  esta 
qualidad,  y si  dá  fee  de  que  son  vecinos , y se  verifica  des- 
pués lo  contrario  , será  castigado. 

21 1 Para  llamarse  vecino  el  estrangero  , ha  de  obtener 
privilegio  de  naturaleza  , 6 convertirse  en  estos  Reynos  á 
nuestra  santa  Fé  , vivir  sobre  sí  , y establecer  su  domici- 
lio , y no  andar  vagando.  También  lo  será  , si  pide  , y le 
dán  vecindad  en  algún  Pueblo  , o se  casa  con  muger  natu- 
ral , y habita  domiciliado  en  el,  (previniendo  que  si  ésta 
no  es  natural  , se  hace  por  el  mismo  hecho  del  domicilio 
de  su  marido;)  6 se  arraiga  , comprando  , y adquiriendo 
bienes  raíces  ; o viene  á morar  , y exerce  oficios  mecáni- 
cos ; o tiene  tienda  en  que  vende  por  menor  ; o en  el  Con- 
cejo obtiene  oficios  públicos  honorificos  , o cargos  de  qual- 
quier  genero  , que  solo  pueden  usar  los  naturales  ; 6 goza 

de 

(i)  Matienz.  en  la  ley  i.  ti t.  4.  Flores  de  Mena  , de  Var.  qusest.  1. 
lib.  5.  Recop.  glos.  5.  num.  2.  al  10.  n.  6.  al  xi.  lib.  1 otros  que  cita. 
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de  los  pastos  , y comodidades  , que  son  propios  de  los  ve- 
cinos ; 6 habita  casa  poblada  diez  años  en  estos  Reynos  ‘ y 
en  otros  casos  en  que  conforme  á derecho  Común,  Rea- 
les ordenes  , y leyes  de  ellos  adquiere  naturaleza  el  estran- 
gero  , y está  obligado  á las  mismas  cargas  que  los  natura- 
les , por  comunicar  de  sus  utilidades,  (r) 

a 12  El  Testamento  cerrado  , (que  en  latín  se  llama  in 
scriptis  , porque  el  Testador  dispone  por  escrito  , y no  ver- 
balmente , no  para  probar  su  voluntad  , sino  para  la  subs- 
titución del  instrumento  , (2)  de  tal  suerte  que  la  escritura 
es  de  substancia)  debe  otorgarse  indispensablemente  ante  Es- 
cribano , y siete  testigos  de  las  calidades  referidas  en  el 
num.  208  ; y si  no  interviene  Escribano  por  no  haberlo  en 
el  Pueblo  , se  anulará,  sin  embargo  de  que  se  añada  un  tes- 
tigo mas  , como  en  el  Testamento  del  ciego  , porque  la  ley 
Real  quiere  que  intervenga  precisamente  ; bien  que  algunos 
dicen  lo  contrario  , mas  no  debe  seguirse  , sobre  lo  qual 
vease  á Matienzo  en  la  ley  2.  tit.  4.  lib.  y.  Recop . glos,  4, 
Y aunque  no  es  necesario  que  los  testigos  sean  vecinos  del 
lugar  en  que  se  otorga  , por  no  mandarlo  la  ley  , (3)  pe- 
ro sí  que  se  exprese  el  de  donde  lo  son  , para  que'quan- 
do  llegue  el  caso  de  su  apertura  , se  pueda  ir  a recibirles 
sus  deposiciones. 

213  Puede  escribirlo  el  Testador  en  papel  sellado,  6 
blanco  , y firmarlo  , si  sabe  , y puede  , y si  no  , qualquiera 
persona  de  su  satisfacción  lo  puede  estender  de  su  mandato, 
pues  por  no  saber  leer  , ni  escribir,  no  le  privan  las  leyes  de 
testar  in  scriptis  como  al  ciego  , y después  de  escrito  , y cer- 
rado con  lacre  , oblea  , ü otra  cosa  que  lo  asegure  , ha  de 
entregarlo  al  Escribano  , para  que  estienda  el  otorgamien- 
to en  su  cubierta  , y á su  presencia  lo  signe  , y firme  con 
todos  los  testigos  , y estando  todos  juntos  , decir  á éstos; 
Este  es  mi  Testamento  , ruegoos  que  escribáis  en  él  vuestros 

x nom - 

f 

(1)  Auto  22.  tit.4. 11b.  <$.  Recop.  (3)  Ley  2.  tit.  4.  lib.  <j.  Recop. 
; (i)  Ley  1.  tit.  1.  Partid.  6.  Sfr*  Matienz.  en  ella  glos.  2.  y 3. 

Cor  Greg  Lop.  en  ella  glos  é. 
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nombres.  Cuya  solemnidad  es  coniforme  á la  ley  a,  tit . i. 
Partid.  6,  que  manda  igualmente  que  lo  sellen  con  sus  se- 
llos , bien  que  esto  no  se  pra&íca  por  lo  que  diré  al  fin  del 
num.  219  í y la  de  los  testigos  que  deben  intervenir  en  su 
otorgamiento  , consta  en  la  tercera  de  Toro  , que  es  la  2. 
í/V.  4.  lib.  y . Recop.  y dice:  Ordenamos  , y mandamos  gue 
la  solemnidad  de  la  ley  del  ordenamiento  del  Señor  Rpy 
Don  Alonso  de  suso  contenida  , que  dispone  quantos  testigos 
son  menester  en  el  Testamento  , se  entienda  , y platique  en  el 
Testamento  abierto  , que  en  latín  es  dicho  nuncupativo  , aho- 
ra sea  entre  los  hijos  , ó descendientes  legítimos  , ahora 
entre  herederos  estranos  • pero  en  el  Testamento  cerrado  , qu: 
en  latín  se  llama  in  scriptis  , mandamos  que  intervengan  a lo 
menos  siete  testigos  con  un  Escribano  , los  quales  hayan  de 
firmar  encima  de  la  Escritura  del  dicho  Testamento  ellos  , y 
el  Testador  , si  supieren  , y pudieren  firmar  , y si  no  supie- 
ren, y el  Ttstador  no  pudiere  firmar  , que  los  unos  por  los 
otros  firmen  , de  manera  que  sean  ocho  firmas  , y mas  el  sig- 
no del  Escribano ::: 

214  Esta  legal  forma  , y solemnidad  como  de  derecho 
mas  nuevo  que  el  de  las  Partidas  , es  la  que  se  observa  : de 
suerte  qué  si  el  Testador  no  sabe  , o no  puede  escribir  á 
lo  menos  llevándole  , 6 gobernándole  alguno  la  mano  tre- 
mula  , (pues  en  este  ultimo  caso  puede  hacerlo  á presen- 
cia del  Escribano,  y testigos  (1)  sin  que  por  esto  se  vicie, 
ni  anule  , y asi  se  pra&ica)  debe  firmar  por  él  uno  de  los 
testigos ; si  alguno  , o algunos  de  estos  no  saben  , firmará 
por  ellos  otro  : y si  el  Testador  , y seis  de  los  siete  testi- 
gos tampoco  saben  , o no  pueden  firmar  , basta  que  firme 
por  todos  el  que  sepa  : primero  por  el  otorgante  , 6 Tes- 
tador , luego  por  sí  como  testigo  , y después  por  los  de- 
mas , expresando  el  nombre , y apellido  de  cada  uno , v.  gr. 
Testigo  a ruego  del  otorgante : Pedro  Rodríguez fui  te s- 
fjgo't  Pedro  Rodríguez Testigo  á ruego  de  Juan  Fernan- 
dez: 


(r)  Matienz.  en  la  ley  a.  tit.  4. 
lib  4 Recop.  glos.  a.  y <S.  num.  4.' 

Tom . I. 


Señor  Gregor.Lop.  en  la  ley  1.  tit.i. 
Partid.  6.  glos.  ir.  - 
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dez  : Pedro  Rodríguez,  zz  Testigo  a ruego  de  Diego  Rubio: 
Pedro  Rodríguez , zz  &c.  y el  Escribano  ha  de  prevenir  en 
el  otorgamiento  que  este  testigo  firmará  por  sí  , por  el 
Testador  , y por  los  testigos  restantes  á causa  de  no  saber, 
o no  poder  , y luego  lo  subscribirá  , signará  , y firmará , co- 
1110=  lo  manda  la  ley  , de  modo  que  sean  ocho  firmas,  y ade- 
más la  suya,  y su  signo  , pues  no  son  suficientes  una  por 
el  Testador  , otra  por  sí , y otra  por  los  demás  testigos;  (i) 
y autorizado  que  sea  el  otorgamiento  , lo  entregará  al  Tes- 
tador , para  que  lo  guarde  si  quiere,  (pues  debe  parar  en 
su  poder  , o en  el  de  la  persona  que  elija  , y no  en  el  del 
Escribano  como  tal  hasta  que  se  abra  , y 'publique,  por 
no  ser  hasta  entonces  instrumento  público , para  que  se  evi* 
ten  las  sospechas  , que  aparenta  Colon  en  su  Instrucción  ju- 
rídica lib . 3,  cap.  4,  contra  el  mismo  Escribano  , y testigo 
firmante,)  y es  lo  que  se  observa  , y de  esta  suerte  no  se 
priva  el  Testador  de  testar  in  scriptis  , no  sabiendo  firmar 
á lo  menos  tres  testigos  , como  quiere  dicho  Autor;  cesa  el 
fin  de  su  opinión  ; y se  desvanecen  las  tempestuosas  nubes 
de  fraude  con  que  pretende  arruinar  su  legalidad,  sin  hacer 
se  cargo  de  que  el  Escribano  , y testigo  no  pueden  here- 
dar , y que  no'  teniendo  interés , seria  demasiada  necedad, 
y tonteria  gravar  sus  conciencias.  Supongo  que  quando  lo 
escribió  , no  se  acordó  que  era  Escribano  , ni  de  lo  que  es 
este  oficio  , ni  tampoco  de  que  los  herederos , y sus  parien- 
tes dentro  del  quarto  grado  civil  no  pueden  ser  testigos  en 
los  Testamentos,  por  lo  que  es  disculpable  la  proposición  que 
vertió  , y estrañé  en  él  quando  la  leí. 

21  y Pero  si  el  Testador  no  sabe  firmar  , ó aunque  se- 
pa , si  no  sabe  á lo  menos  uno  de  los  testigos , no  puede 
testar  in  scriptis  , pues  no  basta  que  el  Escribano  firme  por 
sí , por  el  otorgante  , y por  los  testigos  , ni  debe  , sin  em- 
bargo de  que  algunos  con  error  , y sin  legal  fundamento  lo 
afirman  , porque  la  ley  de  Toro  inserta  no  le  concede  t^jl 

po- 

(1)  Gom.  en  la  ley  3.  de  Toro,  ley  2.  glos.  2.  narn.  3,  y 4.  y glos  7. 
nuaj.  23.  al  31.  Matienz.  en  dicha  aum.  4. 
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potestad,  ni  la  ley  2.  tit.  1.  Partid , 6.  que  dice  í E rue- 
govos  que  escribáis  en  él  vuestros  nomes  , é que  lo  selléis 
con  vuestros  sellos  ^ é él  otro  si  debe  escribir  su  ñame  , ó 
facerlo  escribir  en  fin  de  los  otros  testigos  ante  ellos  , di- 
ciendo a¡i  : yo  otorgo  que  este  es  el  Testamento  , que  yo  fu- 
lano fice  , é mandé  escribir , Ni  tampoco  la  103.  tit,  18. 
Partid,  3,  que  trae  la  forma  de  ordenar  los  Testamentos , y 
contiene  lo  siguiente::  E si  por  aventura  el  que  lo  ficiere 
non  quisiere  que  los  testigos  supiesen  lo  que  es  fecho  en  él 
puédelo  mandar  facer  al  Escribano  en  poridad:  é después  que 
fuere  fecho  , deben  los  testigos  sobredichos  escribir  en  él  sus 
nombres  , é sellarlo  de  sus  sellos  , asi  como  dicen  las  leyes 
de  nuestro  libro  en  el  titulo  de  los  Testamentos  ^ de  suerte  que 
por  nuestro  derecho  Real  son  requisito  formal  , y preci- 
so las  firmas  referidas,  y es  necesario  su  reconocimiento  atn- 
tes  de  la  apertura  del  Testamento  , pudiendo  ser  habidos 
los  testigos  , como  explicaré  en  el  §.  XXV.  por  lo  que  si 
estos  , o a lo  menos  u-no  de  ellos  no  sabe  escribir  , y el 
Testador  aunque  sepa  , no  quiere  testar  nuncupativamente, 
dexelo  el  Escribano  morir  con  su  tenacidad  , pues  sin  em- 
bargo  de  que  por  autorizar  su  Testamento  , no  incurre  en 
pena  , respecto  no  imponérsela  ley  alguna , padecerá  la  nota 
de  ignorante  , y el  Testamento  será  nulo.  (1) 

216  Tres  circunstancias  deben  concurrir  precisa  , in- 
dispensable , y copulativamente  en  el  otorgamiento  ante  Es- 
cribano , 6 publicación  del  Testamento  , u otra  ultima  dis- 
posición , para  que  no  se  invalide.  La  primera  , que  todos 
los  testigos  no  solo  oigan  hablar  , sino  que  á un  propio 
tiempo  aunque  sea  en  el  de  peste  vean  al  Testador , por  lo 
que  el  ciego  , y sordo  no  pueden  serlo  á causa  de  carecer 
de  vista  , y oido  , como  adelante  diré.  La  segunda,  que 
entiendan  perfectamente  hasta  la  parte  mas  mínima  del  con- 
texto del  abierto  , y del  otorgamiento  del  cerrado  , para  que 
siendo  interrogados,  puedan  deponer  contextes , y unifor- 

mes, 

(0  Gotn.  en  la  ley  3.  de  Toro,  nmn.  3.  versic.  Tertío  ’ege  nostra:: 
n>  31»  Matiena.  ea  la  a.  sin  glos.  2.  y glos.  num.  3 y 

02 
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mes,  y firmen  este  en  los  términos  explicados  en  el  n.  214. 
Y la  tercera  , que  mientras  se  lee  , y otorga  , o publica, 
estén  todos  presentes  sin  faltar  ni  uno  ; cuya  presencia  , y 
demás  circunstancias  se  requieren  por  forma  , y solemnidad 
■substancial  , y probatoria  , en  tanto  grado  que  no  basta  que 
algunos  de  ellos  oigan  parte  de  él  , y los  demás  lo  res- 
tante , ni  que  el  Testador  manifieste  separadamente  á cada 
«no  en  distintos  dias  , ü oras  su  voluntad  , antes  bien  todos 
juntos  en  un  mismo  afto  , lugar  , y tiempo  sin  intermisión 
la  han  de  oir  íntegramente  de  su  boca  , pues  de  lo  contra- 
rio serán  singulares  , y no  contestes  , y como  tales  no  ha- 
rán prueba  , por  lo  que  no  habrá  Testamento  ; (t)  ni  el  Es- 
cribano puede  dispensar  en  ello  por  no  ser  Legislador  ; pues 
todas  las  solemnidades  que  se  requieren  en  el  Testamento, 
son  iguales  , y por  qualquiera  de  ellas  que  falte  , se  vicia, 
y anula  , (2)  por  ser  de  forma  , y substancia  def  aéto.  (3) 
Previniendo  que  hasta  concluir  el  otorgamiento  no  debe  mez- 
clarse el  Testador  en  cosa  diversa  , ni  pasar  á otro  aéto 
que  no  sea  naturalmente  necesario  , é indispensable  , y de 
pra&icarlo  , no  valdrá  , á menos  que  intervenga  especial  pri- 
vilegio ; (4)  ni  tampoco  separarse  los  testigos  ; porque  co- 
mo afto  individuo  no  admite  intermisión  , ni  separación,  y 
«i  se  separan  , no  podrán  saber  , oir  , ni  deponer  de  todo 
so  contexto,  (y) 

217  Para  todos  los  Testamentos  abiertos,  y cerrados 
de  marido  ? y rnuger  , 6 de  otras  personas  que  testen  se- 

pa- 


(1)  Leyes  Casas  8.  Si  non  spe- 
eiali  9.  Hac  consultísima  ai.  y 
Cuín  antiquitas  a8.  Cod.  de  Testa- 
ment.  y leyes  Qui  testamento  ao.  y 
Haredes  palam  ai.  ff.  Qui  testa- 
H.enta  facere  pos.  y ley  1.  tit.  4. 
lib.  t;.  Recop.  ibi : deben  ser  presen- 
tes d lo  ver  otorgar  : : Matienz.  en 
esta  , glos.  4.  num.  1.  al  4.  Gom.  en 
la  3.  de  Toro  n.  33.  4*7.  y 48.  Cas- 
tillo en  ella  , verb.  Intervenga  : : 

(ij  Ley  Si  unus  , Cod.  de  Tes- 


taraent. 

(3)  Ley  Cum  hi , § Si  prsetor 
addidtus  , ff.  de  Transaít.  Gom.  en 
la  3.  de  Toro  , n.  ga. 

(4.;  Dichas  leyes  Haeredes  pa- 
lam , ff.  y Si  non  speciali , Cod.  y 
ley  3.  tit.  f.  Partid  6. 

(5)  Ley  Cum  antiquitas  cit.  8t 
ibi.  Bald.  Cod.  de  Testara.  Castil#' 
en  la  3.  de  Toso  , verb.  Interven- 
ga:: 
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paradamente,  ó juntas  de  conformidad,  (ya  sean  los  he- 
rederos legidmos,  6 estrados,  ) ha  de  intervenir  en  su  otor- 
gamiento la  respetiva  solemnidad  , y calidad  de  testigos 
expresada  , sin  que  por  ser  dos  , 6 mas  los  otorgantes  ,°se 
necesite  duplicidad  de  testigos,  pues  bastan  los  referidos 
(r)  y asi  se  pra&íca ; y si  carecen  de  ella  , son  imperfectos’ 
y aunque  el  Rey  sea  instituido  por  heredero  , no  llevará  la 
herencia  ; (2)  pero  siendo  perfectos  , y arreglados  , no  pue- 
den ser  rescindidos , sin  embargo  de  que  intervenga  para  ello 
rescripto  del  Principe.  (3) 

218  El  ciego  no  puede  testar  sino  nuncupatmmente* 
(4)  y en  el  otorgamiento  de  su  Testamento  deben  interve- 
nir con  precisión  cinco  testigos  , y no  menos  , como  lo  di- 
ce expresamente  la  ley  2.  tit.  4.  lib.  y Recop.  cerca  del  fin. 
T mandamos  que  en  el  Testamento  del  ciego  intervengan  cin- 
co testigos  á lo  menos  : (la  qual  corrige  en  quanto  á su 
numero  la  14.  tit.  \.  Partid.  6.  que  manda  sean  siete,  y 
un  Escribano  público  , para  que  como  carece  de  vista  , no 
sea  engañado  , ni  se  le  suplante  una  escritura  por  otra 
lo  qual  no  puede  suceder  al  que  tiene  vista  , y • no  sabe 
leer,  por  lo  que  no  le  prohíbe  la  ley  que  teste  in  iscriptis ); 
pero  no  es  preciso  que  sean  vecinos  , porque  ninguna  ley  lo 
previene,  y asi  aunque  carezcan  de  esta  qualidad  , si  les  asís- 
ten  las  demás , y presencia  Escribano  , valdrá  el  Testamento, 
el  que  firmara  á su  ruego  uno  de  los  testigos  , como  en  to- 
dos los  instrumentos  lo  preceptúa  Ja  ley  , (5)  según  en  el 
cap.  16.  n.  3.  explicaré,  pues  solo  siendo  el  Testamento 
cerrado  , es  indispensable  que  firmen  todos  los  testigos , 6 

unos 


(1)  Burg.de  Paz,  en  dicha  ley  3. 
de  Toro  num.  1230.  y sig  Castill. 
ibi  verb.  Siete  testigos  : vers.  Dici- 
tur  hic  in  textu.  Matienz.  en  Ja 
ley  2.  tit.  4.  lib.  g.  Recop.  glos.  6 . 
num.  fin. 

><2)  Lfeyes  2.  tit.4.  lib  g.  Recop. 
Ex  imperfeto  3.  Cod.  de  Testara 
y 14.  tit.  1.  Partid.  <5. 

(3)  Ley  10.  Cod.  de  Testam. 

Tom.  /. 


Matienzo  en  la  2.  cit.  glos  2.  hasta 
la  y.  y en  ella , y en  la  1.  Acebe- 
do,  y en  la  3.  de  Toro , Gom.  y 
Burg.  de  Paz 

(4)  Leyes  Hac  consultissima  8. 
Cod.  Qui  Testamenta  faceré  pos. 
y '4.  tit.  1.  Partid  6.  Matienz.  eo 
dicha  ley  12.  glos. 8.  num.  2.  y 3. 

(g)  Matienz.  ea  dicha  ley  2. 
glos.  8.  n.  3.  y fin. 

Oj 
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unos  por  otros  , mas  no  en  disposición  testamentaria  nuncu- 
pativa  ; bien  que  aunque  la  firmen  todos  , no  se  anulará, 
porque  lo  que  abunda , no  daña  , y la  ley  no  lo  prohíbe, 

219  Y si  no  concurre,  ni  puede  ser  habido  Escribano, 
deben  estar  presentes  a su  otorgamiento  ocho  testigos  , se- 
gún lo  manda  la  referida  ley  14,  al  fin:::  E si  Escribano 
público  non  se  pudiere  haber , deben  haber  otro  que  lo  escri- 
ba , é que  sean  con  él  ocho  testigos  en  lugar  del  Escriba- 
no } y concuerda  con  ella  la  8.  Cod.  Qui  testam.  facere  pos. 
las  quales  no  están  derogadas  , ni  corregidas  por  derecho 
mas  nuevo  ; y en  este  caso  se  ha  de  hacer  publicación  , y 
practicar  las  mismas  diligencias  , que  para  los  Testamentos 
hechos  verbalmente  , o en  Cédula,  (i)Y  aunque  la  ley  inserta 
previene  que  el  Escribano  , y todos  los  testigos  lo  sellen , y 
firmen,  o unos  por  otros,  no  se  observa  esta  disposición, 
y lo  que  se  hace  es  , firmar  uno  de  los  testigos  por  el  cie- 
go , y el  Escribano  por  sí,  como  en  el  del  que  no  lo  es,  y 
nominárse  los  demás  al  fin  de  ¿1  , como  en  otro  qualquier 
instrumento  , y se  estima  por  suficiente  esta  solemnidad  , por- 
que las  subscripciones,  o firmas  de  los  testigos  están  subro- 
gadas hoy  en  lugar  del  sello  de  que  habla  el  derecho  an- 

V tiguo  , según  -afirma  Matienzo  en  la  ley  2.  tit.  4.  lib.  y. 
Eecop.  glos.  y.  num.  2.  y no  se  usa  poner  sello  , sino  las 
firmas. 

220  De  ningún  Testamento,  Codicilo  , ni  de  otra  dis- 
posición testamentaria  pueden  ser  testigos  los  condenados 
por  libelos  infamatorios  , 6 cantaleta  que  hayan  dado  á 
otros  con  intención  de  infamarlos  , 6 por  ladrones  , homi- 
cidas , traydores  al  Rey  , 6 República  , ü otro  delito  se- 
mejante : los  Apostatas  de  nuestra  Santa  Religión  , aunque 
después  se  conviertan  : los  menores  de  catorce  años  : las 
mugeres  : los  locos  mientras  Jo  están  : los  pródigos  priva- 
dos por  tales  de  la  administración  de  sus  bienes  : los  mu- 
dos , y totalmente  sordos : el  hermafrodita  (que  es  el  que 

^ p#2- 

(1)  Gom.  en  la  ley  3.  de  Toro  ley,  y glos.8.  num.jJ.  Parlador,  dif- 
nura.  gi.  y ¿2.  Matienz.  en  dicha  fer.  14.  num.  i<5. 
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participa  de  las  naturalezas  de  ambos  sexos  , porque  esta 
voz  se  compone  de  las  Griegas  Herma  , que  en  nuestro  cas- 
tellano equivale  á masculino  , y Aphrodi  , que  quiere  de- 
cir hembra,)  excepto  que  su  naturaleza  se  incline  mas  á 
varón  , que  á hembra  : ni  los  siervos  ; pero  si  alguno  re- 
putado comunmente  por  libre,  presencia  como  testigo,  y se 
verifica  luego  que  es  esclavo  , no  se  anulará  por  esto  el 
Testamento,  (i)  Tampoco  pueden  ser  testigos  el  heredero 
en  el  instituido  ; ni  sus  padres  , descendientes , hermanos, 
ni  parientes  dentro  del  quarto  grado  por  afinidad  , y con- 
sanguinidad contado  según  derecho  civil , sobre  la  confien-* 
da  que  tubieseel  mismo  heredero  con  los  parientes  del  Tes- 
tador , 6 con  otros  en  razón  del  Testamento  en  que  fue  esta- 
blecido : (2)  ni  los  que  no  entienden  el  idioma  del  Testa- 
dor , aunque  el  Escribano  se  lo  explique  , pues  serán  tes- 
tigos de  éste  , y no  de  aquel  , y asi  se  les  contempla  como 
ausentes  ; acerca  de  lo  qual  vease  á Castillo  en  la  ley 
de  Toro  , verb.  Intervenga  ; ni  tampoco  el  ciego  , porque  no 
puede  ver  al  Testador  , y es  preciso  que  los  testigos  lo  vean, 
como  en  el  n.  216.  dexo  explicado. 

221  A los  Legatarios  permite  el  derecho  (3)  ser  testi- 
gos en  los  Testamentos  , y ultimas  voluntades  , en  que  se 
les  dexan  legados  ; pero  pudiendo  asistir  otros,  no  los  ad- 
mita el  Escribano  , porque  el  Legatario  hieres  quoddam  mo~ 
do  dicitur.  Los  Clérigos  ordenados  in  sacris  también  pue- 
den serlo  , porque  no  les  está  prohibido  , y por  lo  mismo 
se  entiende  permitido.  Los  Regulares  profesos  aunque  no 
tienen  voluntad  , ni  son  vecinos  de  pueblo  alguno  , ni  tam- 
poco se  les  contempla  vivos  , por  haber  renunciado  el  Mun- 
do, y estár  fuera  de  su  Sociedad  , y por  lo  propio  pare- 
ce 


(1)  Leyes  17.  tit.  i<5.  Partid.  3. 
y 9.  y 10.  tit.  1.  Partid.  6.  Ferraris 
Bibliotlu  verb.  Hermafroditus  per 

(1)  Leyes  9.  y 1 1.  tit.  1.  Part.fL 
y Qui  testamenta  , ff.  de  Testam. 
Fio  res  de  Mena  , lib,  1.  Variar. 


qusrst.  1.  num.  14. 

(3)  Leyes  Qui  testamento  ao. 
ff  y Di&antibus  22.  Cod  Qui  tes- 
tamenta facete  pos.  Matienz  en  la 
ley  1.  tit  4.  lib.  5.  Recop.  glos.  8. 
num.  9.  al  11. 


O4 
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ce  qye  no  deben  intervenir  en  negocios  de  los  que  están  en 
él  , pues  para  esto  se  equiparan  al  siervo  : no  obstante, 
si  presencian  al  otorgamiento  de  qualquiera  ultima  disposi- 
ción , no  se  anulará  , porque  no  son  siervos , ni  las  leyes 
les  prohiben  ser  testigos  en  ella  , ni  en  otro  adto  civil , y 
lo  que  no  está  prohibido  se  entiende  permitido  : y todo  lo 
referido  es  bueno  para  que  no  puedan  testar  , tratar  , ni 
contratar,  mas  no  para  ef.<$o  de  testifi  ar , aun  en  el  ca- 
so de  que  no  tengan  licencia  de  sus  Prelados;  (1)  pero 
el  Escribano  haga  que  se  busquen  otros  para  evitar  con- 
troversias voluntarias  , y necias  , y si  no  pudieren  ser  ha- 
bidos , no  dexe  por  eso  de  autorizar  el  Testamento,  expre- 
sando no  haberse  hallado.  También  son  testigos  idóneos  para 
el  testamento  el  fideicomisario  , y el  executor  Testamentario 
particular  , con  tal  que  se  haga  escritura  pública  ; y sino 
se  hace  , y se  intenta  probar  el  testamento  por  testigos ; en 
caso  que  nada  se  trate  de  la  herencia  entre  ellos,  y el  here- 
dero, y sean  rogados  para  presenciarlo  , y no  de  otra  suer- 
te. (2)  Pero  si  los  Testamentarios  sqn  nombrados  para  dis- 
tribuir los  bienes  del  difunto , haciendo  veces  de  herederos, 
no  podrán  ser  testigos  en  el  Testamento  en  que  se  los  nom- 
bre , por  la  razón  porque  el  heredero  está  privado  de 
íerlo, 

(1)  Reinfestuellib.3.  tit.  26.  §.*.  fa)  Ley  Diftantíbus  , Cod.  d# 
o.  13.  Julio  Claro  quaest.  §.  Tes-  Testam.  & ibi  Jason  Curt.  y Cor- 
tamentum,  n.  7.  Ferraris  Biblioth.  neo.  Flores  de  Mena,  Var.  lib.  1. 
verb.  Testam.  art.  1.  n.  24.  y sig.  quaest.  j.  num.  25. 
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DE  LOS  QUE  PUEDEN  HEREDAR 
y succeder  ab  intestato. 


12 2 rpOdas  las  succesiones  traen  su  origen  , y efec- 

B to  del  derecho  civil  de  cada  Monarquía,  Prin- 
cipado , o Dinastia  , y su  dirección  como  puramente  pro- 
fana, y temporal  es  peculiar  , y privativa  de  la  potestad  po. 
litica  secular , al  modo  que  la  de  la  Iglesia  es  toda  espiri- 
tual , y no  se  amplía  á lo  temporal  , pues  de  lo  contrario 
no  seria  plenitud  de  potestad  la  de  los  Soberanos  , si  el 
Papa  la  tubiese  para  hacer  leyes  en  materias  temporales 
que  obligasen  á toda  la  Christiandad  , ni  la  del  Papa  , si 
algún  Principe  secular  pudiese  establecerlas  en  las  espiri- 
tuales , y sagradas  ; por  cuya  razón  en  lo  temporal  están 
sujetos  los  Eclesiásticos  á la  secular  , excepto  en  lo  que  los 
Principes  seculares  los  han  eximido  , y franqueado  , (1)  y 
en  el  derecho  canónico  no  se  conocen  forma  de  succesion 
testada  , ni  intestada  , ni  lineas  de  ascendientes  , descen- 
dientes , y transversales  establecidas  formalmente  , ni  hubo 
necesidad  de  establecerlas.  Y aunque  algunas  disposiciones 
canónicas  prescriben  qué  numero  de  testigos  debe  interve- 
nir en  los  Testamentos  , ya  sean  , o no  ad  pías  causas  , y 
otras  aplican  á la  Iglesia  los  bienes  que  el  Clérigo  adquie- 
re j especialmente  muriendo  intestado  , y excluyen  á sus 

pa- 


, (1)  "Leyes  4.  y 8.  tit.  1.  lib.  4. 

VrFuero  Ji'zg  : j a y 3.  rit.  5.  lib.  3. 
y 17  tit.  6.  lib  3.  riel  Fuero  Real: 
4.  del  Estilo,  y 5 6.  7 y 8.  tit.  x. 
Partid,  a.  CcncilXateranens.  can.  44. 


Harduino  ad  ann.  909.  can.  4 Con- 
cil.  Trolleian.  Dnpin  de  antiqua  Ec- 
cles.  disciplin.  riissert.  7.  Antón,  te- 
reir.  de  suprenu  Reguui  in  cierre, 
potest.  per  tot. 


/ 
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parientes  de  heredarlos,  (sin  que  de  esta  exclusión  se  pe- 
netre ^1  fundamento,  porque  el  Clérigo  por  serlo  no  se  des- 
nuda del  carafter  , y concepto  de  ciudadano  , ni  dexa  de 
ser  pariente  de  sus  parientes  , ni  renuncia  el  Mundo  , ni  se 
niega  a sí  mismo  , ni  muere  para  las  cosas  terrenas  como 
el  Religioso  profeso,  antes  bien  las  usa  , y por  ellas  suce- 
de á sus  parientes,  ni  tampoco  por  el  clericato  pierden  sus 
bienes  temporales  la  qualidad  , y naturaleza  de  tales,)  no 
se  deben  tener  como  leyes  eclesiásticas  para  el  efefto  de 
que  obligue  su  observancia  á todo  el  Orbe  Christiano  , si- 
no como  civiles  establecidas  por  un  Soberano  temporal,  qual 
lo  es  también  el  Sumo  Pontífice  , para  las  tierras  de  su 
dominio  temporal , por  lo  que  solo  en  estas  deben  regir; 
y asi  por  costumbre  de  estos  Reynos  de  Castilla  fundada 
en  estos  inqüestionables  principios  , y mandada  observar, 
se  sucede  en  los  bienes  de  los  Clérigos  sin  embargo  de  que  sean 
adquiridos  intuitu  Eccles'ue  , como  eri  los  de  los  legos  In- 
distintamente , según  en  el  num.  19.  dexo  sentado,  porque 
son  profanos  , y temporales  , y no  espirituales.  Y respeéto 
a que  nadie  puede  abrirse  el  paso  para  la  adquisición  de 
herencias , sino  por  uno  de  dos  medios  , que  son  la  volun- 
tad del  Testador  manifestada  con  arreglo  á derecho  en  ul- 
tima disposición  , y el  ab  intestato  de  algún  pariente : y que 
en  los  §§.  precedentes  expliqué  latamente  de  qué  manera  ad- 
quieren algunos  los  bienes  de  otros  por  virtud  de  sus  Tes- 
tamentos : cómo  deben  ordenarse  éstos  : y otras  cosas  muy 
útiles  , y dignas  de  saberse  ; paso  á expresar  en  este  quié- 
nes , y cómo  los  ganarán  ab  intestato  por  razón  de  paren- 
tesco ; y aunque  parece  que  no  concierne  á este  Capítulo, 
y que  por  lo  mismo  es  superfluo  tratar  de  ello ; no  obstan- 
te , por  si  se  ofrece  al  Escribano  , o á otro  hacer  parti- 
ción de  bienes  del  que  haya  muerto  intestado  , 6 testado, 
tengo  por  conveniente  explicarlo  , y lo  que  contendrán  los 
tres  §§§.  siguientes  ; y para  su  inteligencia  digo  con  las  le- 
yes 1.  tit.  13.  Partid,  6.  y i.jf.  de  Injusto  , rumpto  , irrito 
fatto  Testamento  ; que  el  hombre  puede  morir  ab  intestato 
de  quatxo  maneras : la  primera  , quando  no  hace  Testa- 

men- 
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mentó  verbalmente  , ni  por  escrito  , teniendo  potestad  para 
hacerlo.  La  segunda  , quando  lo  hace  5 pero  no  observa  en 
su  ordenación  , y otorgamiento  lo  que  por  derecho  está 
prescripto. 

223  La  tercera  , quando  aunque  lo  haya  ordenado  co- 
mo debe  , se  rompe  después  por  la  supernascencia  de  al- 
gún hijo  , de  quien  no  hizo  mención  especifica  , ni  genéri- 
ca en  él  5 pero  en  parte  están  derogadas  dichas  leyes , por- 
que siendo  otorgado  el  Testamento  con  la  legal  solemnidad, 
se  rompe  solamente  en  quanto  á la  institución  de  heredero, 
como  dexo  expuesto  en  el  num.  207.  y lo  dice  la  1.  tit.  ¿j.t 
lib.  y.  Recop.  ibi : T mandamos  que  el  Testamento  , que  en  la 
forma  susodicha  fuere  ordenado  , valga  en  quanto  d las  man- 
das , y otras  cosas  que  en  él  se  contienen  , aunque  el  Tes- 
tador no  haya  hecho  heredero  alguno  ; y si  contiene  la  cláu- 
sula codicilar  , valdrá  en  todo  lo  que  por  derecho  puede 
valer  , que  es  en  la  mejora  de  tercio  , y quinto  , pues  sin 
embargo  de  que  no  haga  mención  de  ella  , la  llevarán  los  he- 
rederos instituidos  , y el  preterido  su  legitima  , y no  mas, 
como  queda  sentado  en  el  num.  204.  y para  obviar  este 
inconveniente  , y perjuicio  , se  ordenará  la  institución  en  es- 
ta forma  : Instituyo  , y nombro  por  mis  herederos  en  partes 
iguales  d Pedro , y Juana  mis  dos  hijos  legítimos  , y a los 
demás  descendientes  de  legitimo  matrimonio  , que  por  su  or- 
den  , y grado  deban  heredarme  con  arreglo  a derecho  ; con 
cuyo  aditamento  aunque  el  Testador  se  case  muchas  ve- 
ces , tenga  nietos  , ü otros  descendientes  legítimos  , y no 
buelva  á testar  , no  se  podrá  alegar  preterición  , por- 
que no  la  hay  , ni  por  consiguiente  habrá  ab  intestato 
por  esta  causa  , por  ampliarse  genéricamente  á todos  la 
institución.  (1)  Pero  la  dificultad  que  me  ocurre  es  , si 
morirá  ab  intestato  el  que  no  teniendo  al  tiempo  que  tes- 
ta , hijo  alguno  nacido  , ni  postumo  , nombra  genérica- 
mente por  sus  herederos  en  Testamento  , o en  poder  pa- 

testar  á los  hijos  que  procreare  constante  su  matrimo- 
nio, 

(1)  Ley  Gallus  29.  ff.  de  Lifcer.  & posthum.  hasredib,  instituend. 
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nio  , y fallece  bajo  be  esta  disposición  sin  haberlos  decla- 
rado específicamente  $ corno  también  si  el  Comisario  po- 
drá nominarlos  , 6 expresar  sus  nombres  en  el  Testamen- 
to que  ordene  en  virtud  del  poder?  Y parece  que  sí  a lo 
primero , porque  el  heredero  debe  ser  nombrado  por  su 
nombre  , o apellido  , 6 con  señales  tan  claras  , que  no  se 
dude  de  él , y asimismo  tener  existencia  in  reñirá  natura ; y 
en  este  concepto  se  entiende  la  ley , que  queda  citada  , con 
cuyo  arreglo  esta  estendida  la  inserta  cláusula  ; pues  aun- 
que se  permite  hacer  legados  de^  cosas  no  nacidas  , con  tal 
que  se  espere  que  han  de  nacer  , no  hay  esta  permisión  pa- 
ra el  heredero.  Y en  quanto  á lo  segundo  : que  el  Comisario 
no  puede  nombrarlos  por  la  prohibición  legal  que  se  lo  obs- 
ta , y al  Testador  conferirle  esta  facultad  • pero  la  prá&ica 
está  contraria  , porque  los  hijos  son  herederos  forzosos  , y 
como  tales  aunque  no  sean  nombrados  específicamente  , lo 
son  genéricamente  por  sus  padres , pues  el  Comisario  no 
los  nombra , sino  que  declara  sus  nombres  , lo  qual  es  muy 
diverso,  y esto  no  le  está  prohibido.  He  buseado  esta  es- 
pecie en  diferentes  Autores , y no  la  hallé ; los  señores  Le- 
gistas como  mas  instruidos  en  el  derecho  , la  controvertirán, 
y resolverán  lo  que  sea  arreglado  , pues  al  Escribano  poco 
Importa  , respeéto  no  estarle  prohibido  autorizar  el  Testamen» 
to  con  la  institución  , y declaración  referidas. 

224  Y la  quarta  , quando  hace  Testamento  perfetto  con 
nombramiento  de  heredero  , y éste  no  quiere  aceptar  la  he- 
rencia ; y en  quanto  á ésta  digo  lo  mismo  que  de  la  terce- 
ra , pues  verificado  este  caso  , sucederá  el  mas  proplnquo 
pariente  del  Testador  , y no  habiéndolo  hasta  el  décimo 
grado  , la  llevará  el  Fisco  ; (f)  bien  que  hoy  no  pasa  del 
quarto  civil  como  diré  en  el  num.  236.  Pero  si  nombró  subs» 
tituto  , la  percibirá  éste  como  segundo  heredero ; yen  am- 
bos casos  valdrá  todo  lo  demás  que  el  Testamento  conten- 
ga , constando  de  la  solemnidad  legal  de  testigos , y si 


(1)  Ley  1».  tif,  8.  lib.  Recop. 
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do  conforme  á derecho  , (i)  como  en  el  num,  207.  queda 
explicado. 

225-  Para  que  el  Escribano  se  instruya  radicalmente  en 
esta  materia  de  succeder  ab  intestato  , se  advierte  que  el 
parentesco  es  de  tres  maneras  : espiritual  , natural  , y le- 
gal. El  espiritual  es  el  que  proviene  del  Bautismo , y Con- 
firmación. (2)  El  natural  , de  que  aquí  se  trata  , es  el  que 
procede  de  la  consanguinidad  , y tiene  tres  lineas  , una  de 
descendientes  , como  son  : hijos  , nietos,  viznietos,  &c.  otra 
de  ascendientes  , v.  gr.  Padres  , Abuelos  , Visabuelos , &c.  y 
otra  de  transversales  , o colaterales , como  son  : hermanos, 
primos  carna'es , primos  segundos,  tíos,  sobrinos , y demás  pa- 
rientes por  consanguinidad  , (3)  (de  lo  qual,  y del  modo,  de 
contar  ios  grados  de  este  paremesco  según  derecho  Civil,  y 
Canónico;  formar,  y entender  los  arboles  genealógicos , y 
de  otras  cosas  trataré  difusamente  en  el  Cap.  VIII.  num.  24. 
y sig.)  Y el  legal  es  el  que  dimana  de  la#adopcion  por 
ministerio  , y disposiciones  Civiles  , Reales  , y Canónicas, 
(4)  ya  sea  la  adopción  perfcfta  , que  es  quando  el  adopta- 
do pasa  al  poder  del  adoptante  , o imperfeta , que  es  quan- 
do no  pasa  , de  las  quales  la  perfcña  tiene  tres  lineas  co- 
mo la  cognación  natural  , y consanguínea  : una  retfla  entre 
el  adoptante  , adoptado  , y descendientes  de  éste  : otra  trans- 
versal entre  el  adoptado  , é hijos  carnales  del  adoptante:  y 
la  otra  de  afinidad  entre  el  adoptante,  y la  muger  del  adop- 
tado. Se  advierte  igualmente  que  el  parentesco  de  afinidad 
(que  es  proximidad  de  personas  proveniente  de  ayuntamien- 
to carnal  , y careciente  de  toda  parentela  ; y se  llama  afi- 
nidad , porque  es  casi  unidad  de  dos  á un  fin  , y porque 
dos  diversos  parentescos  se  copulan  en  ella  por  desposorio, 
o por  coito,  ó cópula  ilicita,  y reprobada)  impide  el  ca- 

sa- 


(1)  Ley  1.  ti».  4.  lib.  g.  Recop. 
V.*tienz.  en  ella  glos.  14. 

(2)  Cap.  4.  5.6. 7.  y fin.  de  Cog- 
aat.  Spirituali.  y el  tit.  7.  Partid.  4. 

(3)  Leyes  i.  y 2.  tit.  (5.  Part.  4. 


y 1.  tit.  13.  Fartid.  6,  y el  tit.  ds 
Consanguinitate. 

(4)  Leyes  7.  y 8.  tit.  7.  y 1. 
tit.  1 6.  Partid.  4.  y cap.  uuie.  de 
Cognat.  legali. 
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samiento  entre  los  afines  hasta  el  quarto  grado  : que  si  está 
hecho  , lo  anula  como  impedimento  dirimente  : (1)  y que 
por  él  no  se  succede  en  los  bienes  del  Afin  , ni  de  dicho 
parentesco  nace  otro  , como  de  el  de  consanguinidad.  (2) 
Asimismo  se  advierte  que  los  hermanos  tienen  diversos  nom- 
bres , unos  se  llaman  germanos  , 6 atrinque  conjuncii , y son 
los  hijos  de  un  mismo  padre  , y madre  : otros  consanguíneos , 
y son  los  de  un  padre  , y de  diversas  madres  : y otros  ute- 
rinos , y son  los  de  una  madre , y de  distintos  padres.  Y 
últimamente  se  advierte  que  asi  como  los  descendientes  suc- 
ceden  á sus  ascendientes  hasta  lo  infinito  por  derecho  na- 
tural , y positivo : succeden  ab  intestato  los  transversales  has- 
ta el  grado  que  diré,  á sus  parientes  por  mera  disposición, 
y presunción  legal  , porque  la  ley  presume  que  el  difunto 
si  hubiera  testado  , los  hubiera  instituido  , mediante  la  afic- 
cion  que  por  la  consanguinidad  les  tendria  , como  es  natu- 
ral , y por  e|£a  sola  razón  se  llaman  también  legítimos  , aun- 
que no  forzosos  como  los  otros. 

ai 6 Sentados  estos  principios  como  reglas  precisas  pa- 
ra la  inteligencia  de  la  succesion  , digo  que  si  el  padre  , ma- 
dre , abuelos , 6 alguno  de  los  demás  ascendientes  legítimos 
muere  intestado  , heredarán  sus  bienes  el  hijo , o nieto  su- 
yo legitimo  , 6 los  que  sean  en  mucho  , b poco  numero  sin 
distinción  (como  antes  del  Emperador  Justiniano  la  había) 
de  agnados  , ni  cognados , que  es  de  varones  , y hembras, 
ya  estén  en  su  poder  , o fuera  de  él,  (3)  Previniendo  que 
si  los  hijos  son  muchos , heredarán  todos  in  capita  , que 
es  con  igualdad  ; y lo  propio  sucederá  , si  concurren  mu- 
chos nietos  hijos  de  un  hijo  muerto  , y no  hay  mas  her- 
manos de  éste  , pues  habiéndolos  , heredarán  in  capita  , y 
los  nietos  in  slirpem  : quiero  decir  , que  cada  uno  de  los 

her- 


(1)  Leyes  11.  y 17.  tit.  a.  y g. 
tit.<5.  Partid. 4.  Concil.  Trident.  Ses. 
24.  de  Reformat.  matrim.Sr.  Covar. 
de  Matrim.  cap.  6.  §.1.  y 7.  Sánchez 
üb.  7.  de  Matrimon.  disp.  <5 4.  y sig. 

(2)  Ley  Afinitatis  7.  Cod.  com- 


mun.  deSucces.  y dicha  ley  ¡5.  tit.tf. 
Part.4. 

(3)  Leyes  3.  tit.  13.  Partid.^  . 1 2 
<5.  de  Toro  , y Meminimus  15 . Cod. 
de  Legitim.  hsred.  Auth.  la  subce- 
cesionem  Cod.  eód.  tit. 
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hermanos  llevará  tanta  legitima  como  todos  los  hijos  de 
su  difunto  hermano , porque  éste  como  su  cabeza  , á quien 
representafl  , no  llevaría  mas  , si  viviera.  Y si  dexa  un  nie- 
to solo  hijo  de  un  hijo  muerto  , y dos  , o mas  de  otro, 
le  heredará  aquel  in  capita , representando  á su  padre,  y es- 
tos in  stirpem  en  representación  del  suyo,  (i) 

227  Si  el  hijo  legitimo  muere  ab  intestato  sin  dexar 
descendientes  , deben  sus  padres  como  mas  inmediatos  con- 
sanguineos  heredar  todos  sus  bienes , y sus  abuelos  nada, 
(2)  porque  entre  ascendientes  no  se  succede  por  represen- 
tación como  entre  descendientes  , si  no  por  la  proximidad 
de  parentesco  ; y aunque  el  muerto  dexe  hermanos , no  han 
de  concurrir  con  sus  padres , ni  demás  ascendientes  á la  di- 
visión de  la  herencia,  según  lo  manda  una  ley  de  Toro  Re- 
copilada , (3}que  corrige  en  esta  parte  otra  de  Partida,  y 
una  Autentica  concordante  con  ella.  (4) 

228  Si  fallece  sin  dexar  descendientes,  ni  padres,  pe- 
ro sí  abuelos  , ya  sean  por  linea  paterna,  o materna , he- 
redarán estos  con  igualdad  sus  bienes , y si  no  hubiere  mat 
que  u*  abuelo  por  una  linea,  aunque  haya  dos  por  la  otra, 
percibirá  aquel  tanta  parte  de  herencia  como  los  otros  dos 
juntos , de  suerte  que  llevará  la  mitad  de  los  bienes  de  su 
nieto  , y los  otros  dos  la  otra  mitad  , y los  hermanos , y so- 
brinos del  muerto  nada  ; (5)  porque  con  la  linea  refta  no 
concurre  la  transversal , por  ser  de  distinta  naturaleza  , y 
estár  en  grado  mas  remoto.  Y si  dexa  un  abuelo  por  una 
linea  , y un  visabuelo  por  la  misma  , 6 por  la  otra  , llevará 
toda  la  herencia  el  abuelo  como  su  mas  propinquo  pariente, 
y el  visabuelo  nada , al  modo  que  quando  concurren  padres, 
y abuelos,  no  heredan  estos  cosa  alguna. 

229  Si  dexa  solamente  hermanos  por  qualquiera  de  las 

dos 


(1)  Leyes  3.  tit.  13.  Part.  6.  y g. 
8.  lib.  g.  Recop. 

(a)  Leyes  4.  tit.  13.  Partid.  6. 
y 6.  de  Toro. 

(3)  Ley  7.  de  Toro , que  es  la  4. 
tit.  8.  lib.  g.  Recop. 


(4)  Leyes  4.  tit.  13.  Partid.  6. 
y Auth.  Defunto,  Cod.  de  Legit. 
ha  red  ib. 

(g)  Leyes  4.  tit.  13.  Partid.  6. 
y 7.  de  Toro. 
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dos  lineas  paterna  , ó materna  , y un  sobrino  hijo  de  otro 
hermano  muerto  , le  heredarán  lodos  in  capita  : los  her- 
manos por  su  propio  derecho  como  mas  inmediatos  consan- 
guíneos , y el  sobrino  por  el  de  representación  de  su  padre, 
que  se  le  estima  como  vivo  ; pero  si  los  sobrinos  son  dos, 
o mas  , heredarán  in  stirpem  , quiero  decir  que  partirán 
igualmente  entre  sí  la  porción  que  su  padre  , 6 madre  si 
vivieran,  heredarían  de  su  tio , y hermano  respective.  (i) 
Y lo  mismo  se  deberá  pra&icar  ex  testamento  , quando  so- 
breviven al  Testador  los  hermanos  que  instituyó  , y antes 
de  partir  sus  bienes  fallece  uno  de  ellos  dexando  hijos ; y 
quando  el  que  entra  en  religión  , y no  tiene  herederos  for- 
zosos , hace  renuncia  á favor  de  sus  hermanos  sin  otra  pre- 
vención , ni  limitación,  y después  que  profesa , muere  Uno 
de  estos  con  hijos  ; pues  en  uno  , y otro  caso  como  los 
hermanos  adquirieron  derecho  por  su  supervivencia  , se  di- 
vidirá su  respetiva  parte  entre  sus  hijos  , y se  observarán 
las  regUs  del  ab  intestato  sin  la  mas  leve  diferencia. 

230  Pero  sucederá  todo  lo  contrario  ex  testamento  quan- 
do el  Testador  nombra  por  herederos  v.  gr.  á tres  herma- 
nos que  entonces  tiene  , si  al  tiempo  que  fallece  no  vive 
mas  que  uno  de  ellos ; pues  este  llevará  su  herencia  ínte- 
gra , y los  hijos  de  los  otros  dos  que  le  premurieron  , no 
entrarán  á partir  con  él  in  capita  , ni  in  stirpes  á pre- 
texto de  que  sus  padres  vivían  quando  testó,  y fueron  ins- 
tituidos juntamente  con  su  tio , y de  que  por  su  represen- 
tación deben  heredarle  como  este , porque  se  subrrogan  en 
su  lugar  , y lo  ocupan.  Lo  primero,  porque  los  sobrinos 
no  fueron  instituidos  especifica  , ni  genéricamente  , ni  tu- 
bieron  derecho  á serlo  , ni  el  mas  leve  á los  bienes  de  su 
tio  contra  su  voluntad.  Lo  segundo  , porque  las  palabras 
se  deben  entender  naturalmente  según  áu  propio  genuino, 
y verdadero  significado  , y no  impropiamente  ; (a)  en  el 

non»- 

(1)  Ley  g.  tit.  13.  Partd.  6.  obÜgation.  ley  Statius  Florus,§.Cor- 

(2)  Ley  ultim.  Cod.  de  His  qui  nelio  Felici,fF.  de  Jare  Fisci.  Cap. 
veniam  aetatis  impetraver.  ley  Ex  Susceptum , de  Rescript.  in  6. 

ea  parte,  §.  Insulam,  íF.  de  Yerbar. 
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nombre  apelativo  de  hermanos  vienen  , y se  comprenden 
los  existentes  en  segundo  grado  civil  , y no  los  ulteriores; 

(1)  y el  derecho  no  concede  representación  ex  testamento 
entre  los  transversales  , sino  ab  intestato  , y esto  en  el  ca- 
so , y grado  referidos  , y no  en  otros.  Lo  tercero  , por- 
que en  la  disposición  del  Testador  se  debe  considerar  mas 
como  mas  natural  la  propinqua  afición  , y proximidad  de  gra- 
do que  la  remota.  (2)  Lo  quarto , porque  si  hubiera  querido 
que  á falta  de  sus  hermanos  le  heredasen  los  hijos  de  es- 
tos } los  hubiera  llamado  , y substituido  , y prevenido  e-ste 
caso,  en  el  que  siendo  simple  el  llamamiento  del  hermano  por 
su  propio  nombre  , y el  de  los  sobrinos  con  modo  colec- 
tivo , heredarían  in  stirpes  como  en  el  ab  intestato  ; 6 los 
hubiera  instituido  en  disposición  nueva  posterior  al  falleci- 
miento de  sus  padres , (3)  respefto  haber  tenido  tiempo  pa- 
ra ordenarla.  Y lo  quinto  , porque  del  que  está  vivo  no 
hay  herencia  , legados  , ni  heredero  ; por  la  mera  institu- 
ción no  se  adquiere  derecho  á los  bienes  del  que  la  hacej 
es  indispensable  que  se  confirme  con  su  muerte  , (hasta 
la  qual  por  ser  revocable  como  hija  de  voluntad  deambu- 
latoria , no  se  puede  estimar  por  tal)  y que  le  sobrevivan 
los  instituidos;  porque  si  le  premueren , como  no  llega  el 
caso  de  adquirirlo  á causa  de  que  ninguna  ley  concede  á 
los  muertos  derecho  á succeder  , ni  heredar  , y de  ser  in- 
capaces de  ello  por  falta  de  existencia  , caduca  , ose  de- 
bilita , y queda  sin  efeóto  la  institución  en  quanto  á ellos 
con  su  previo  fallecimiento  , (y  lo  mismo  procede  en  la 
donación  causa  monis  , según  diré  en  el  cap.  3.  n.  41.)  y 
por  falta  de  adquisición  no  hay  transmisión  á sus  hijos, 
pues  nadie  puede  transmitir  , 6 transferir  en  otro  lo  que 
no  tiene  , ni  adquirió  ; por  cuya  caducidad  , y por  ser 

ins- 

(1)  Ley  Cum  yirum  i5.  Cod  de  du'ti  13.  y Líber  horao  $9.  ff  de 
Fideicommis.  Gom.  en  la8.  deTo-  Haeredib.  instituend.  ley  Si  pater, 

17  ff.  de  Vulgar.  & pupillar.  substituí. 

(2)  Bart.  in  leg.  Omnii  32.  §.6fti  y ley  Si  quis  Titio  , ff.  de  UsufruáL 

ff.  de  Legat.  2.  accrescend. 

(3)  Leyes  Attius  11  .••■Inter- 

Tont,  I. 
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instituidos  en  una  cláusula  , y oración  , y conjuntos  in  re , 
6?  verbis  los  hernrnos  ; para  evitar  el  absurdo  de  que  el 
Testador  muera  en  parte  testado  , y en  parte  intestado  , se 
acrecen  al  Superstite  las  porciones  deficientes  , 6 vacantes, 
que  á vivir  los  difuntos  , les  tocarían  , y no  se  transmiten 
a sus  hijos,  (i)  Acerca  del  derecho  de  acrecer  vease  lo  que 
exp  ¡.  o en  mi  segunda  parte  1 ib.  2.  cap.  8.  §.  3.  en  donde 
se  tinturará  lo  bastante  el  aplicado. 

23  1 No  dexando  el  difunto  ascendientes  , descendientes, 
ni  hv  rmanos , y sí  sobrinos  carnales  hijos  de  dos  , ó mas  her- 
amnos  muertos  por  linea  masculina  , 6 femenina  , le  hereda- 
rán in  capita  , repartiendo  con  igualdad  entre  sí  los  bie- 
nes de  su  tío  sin  distinción  de  agnación,  ni  cognación  • lo 
qual  se  prueba  de  la  ley  y.  tit.  13.  Partid.  6.  que  dice: 
Mas  si  éste  que  muriese  sin  Testamento  , non  habiendo  as- 
cendientes , ni  descendientes , hoviese  sobrinos  de  dos  herma- 
nos de  parte  de  su  padre  , ó de  su  madre  , é fuesen  los  her- 
manos amos  muertos  , heredarán  los  sobrinos  los  bienes  de  su 
tio  , é partirlos  han  entre  sí  por  cabezas  egualmente : y co- 
mo esta  ley,  y otra  de  Toro  Recopilada  , (2)  no  distin- 
guen , ni  dicen  si  esto  se  ha  de  entender  ya  sean  muchos 
los  hijos  de  un  hermano  , y los  del  otro  poces  , parece 
qua  debia  proceder  quando  son  iguales  en  número  , y que 
no  siéndolo  , heredasen  los  más  in  stirpem  , y lo  menos  in 
capita  , representando  á sus  respetivos  padres  ; mas  no 
obstante  , se  observa  la  disposición  legal  según  suena  , y es 
la  razón  , porque  aunque  los  hijos  de  los  hermanos  (que 
son  primos  carnales  , y están  en  quarto  grado  por  dere- 
cho civil)  entran  por  representación  á la  herencia  de  su 
tio  muerto  , y en  ellos  empieza  se  verifi:a,  y extingue  el 
derecho  representativo  3 esto  milita  , y se  entiende  quando 
tienen  algún  tío  carnal  vivo  , que  les  sirve  de  forma  , y 
causa  para  la  representación  , pero  no  quando  son  solos, 

por- 

(1)  Ley  Si  ex  pluribus  9.  ff.de  (4)  Ley  8.  de  Toro  , que  es  1»  yT 
Suis  & leginm.  haeredib  y ley  unic.  tit,  lib.  5.  Ke  op.  Matienzo  en  esta, 

In  novissimo  , y § Cuna  autem,  y Gom.  en  las  7.  y.  8.  de  Turo  na- 
Cod.  de  Caduc.  tollend.  naer.  u.  ai  13. 
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porque  falta  ei  fomento  de  dia  , y por  lo  misino  entran  a 
heredar  por  su  propio  derecho  como  parientes  mas  cerca- 
nos , que  están  en  igual  grado  ; y mediante  no  distinguir 
la  ley  , ni  estar  derogada  , ni  corregida  , debemos  arre- 
glarnos á ella,  mientras  no  se  establezca  otra  que  dispon- 
ga lo  contrario. 

232  Si  el  difunto  dexa  hermanos  ex  uno  latere  , que  es 
por  una  linea,  ya  sea  consanguínea,  6 uterina,  y ex  utroque 
latere , que  es  por  ambas,  nada  llevarán  los  medios  hermanos, 
antes  bien  los  enteros  partirán  entre  sí  los  bienes  del  difunto 
de  qualquiera  suerte  adquiridos;  y lo  propio  sucederá  aunque 
los  hermanos  enteros  no  vivan  , si  dexan  hijos  , pues  estos  por 
su  representación  los  percibirán  , y sus  medios  tíos  , y los 
suyos  ninguna  cosa  ; (i)  lo  que  no  procede  en  el  feudo  , em- 
phiteusis  eclesiástica  concedida  solo  para  los  agnados , ni  en 
la  succesion  por  fideicomiso  paterno.  (2) 

233  Si  dexa  solamente  medios  hermanos,  v.  gr.  uno 
por  la  linea  paterna , y otro  por  la  materna  , heredará  el 
paterno  los  bienes  que  por  esta  linea  poseía  el  difunto,  y 
el  materno  los  que  le  tocaban  por  la  materna  , y ambos 
partirán  igualmente  los  que  por  industria  , arte  , oficio  , 6 
de  otra  suerte  adquirió.  Y á falta  de  los  referidos  ascen- 
dientes , descendientes  , ni  transversales  le  succederá  el  pa- 
riente mas  propinquo  por  qualquiera  linea  sin  diferencia  de 
agnación  , ni  cognación  ; y si  fueren  dos,  o mas  de  un  gra- 
do , dividirán  entre  sí  con  igualdad  la  herencia  sin  respec- 
to á la  representación  , ó subingresion  , (3)  porque  ésta  em* 
pieza,  y se  extingue  en  los  hijos  de  los  hermanos,  (que  son 
primos  carnales)  y no  pasa  á los  demás  parientes  , y por 
lo  mismo  los  que  haya  al  tiempo  de  la  muerte  intestada  en 

mu- 


(1)  Ley  al  fin.  tit.  T3.  Part.  <5. 
Auth.  Itaque  mortuo  Cod.  Com- 
ún. de  Succes.  y Auth.  Cesante, 
od.  de  Legit.  haeredib. 

(2)  Surdo  cons.  31.  num.  33.  y 
Decis.  2 ty.  Menochio  cons.  187. 
Mantica  de  Conjeít.  lib.  8.  tit.  7. 


n.  3 Martha  de  Succes.  legal,  par- 
te 3 quaest.4  art.3.  n.2.  y 3 Fusar. 
de  Subst.  quast  79.  n.  22 

(3)  Ley  6.  tit-  13  Partid  6. 
Auth.  t'ost.  fratics  Cod.  de  Legit. 
haered. 
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mucho , 6 poco  numero  , entrarán  á heredar  ’tn  capita  por 
la  proximidad  de  parentesco  si  son  iguales  en  grado  , y 
e-1  que  lo  tenga  mas  remoto  aunque  sea  hijo  de  sobrino  car- 
nal muerto  antes  que  su  tio  , de  cuya  herencia  se  trata  , na- 
da llevará  de  esta  , lo  uno  , por  estár  en  grado  mas  dis- 
tante ; lo  otro  , por  no  haber  adquirido  derecho  su  padre 
a causa  de  su  previo  fallecimiento  ; y lo  otro  , porque  en- 
tre transversales  no  concede  el  derecho  representación  de 
representación  , «.orno  entre  los  descendientes  , y ascendientes 
legítimos  , entre  los  que  se  esnende  hasta  lo  infinito  , por 
ser  heredeios  forzosos  , y derivar,  y traer  el  ser  aquellos  de 
estos,  lo  que  no  sucede  á los  transversales,  como  en  el  nu- 
naer,  169.  dexo  sentado. 

234  Si  hasta  el  décimo  grado  no  hay  parientes  del  di- 
funto , y éste  dexa  muger  legitima  , o ella  marido  , se  he- 
redarán reciprocamente  ; y si  son  solteros  , 6 viudos  sin 
suceesion  , llevará  sus  bienes  el  Fisco  , según  lo  dice  una 
ley  de  Partida  5 (1)  pero  otra  Recopilada,  y posterior  (2) 
no  hace  mtmion  del  marido  , ni  muger  viudos  , sino  del 
Fisco  , por  lo  que  recaerán  en  éste.  Y según  se  prueba  de 
dos  también  Recopiladas  , y posteriores  , (3)  faltando  pa- 
rientes transversales  dentro  del  quarto  grado  civil  debe  sue- 
ceder  el  Fisco  en  los  bienes  del  difunto  , como  en  el  n.  263* 
diré.  Y es  de  tener  presente  que  el  ab  intestato  no  se  veri- 
fica basta  que  el  hombre  fallece  , por  lo  que  aunque  to- 
da su  vida  esté  fatuo  , c demente  , no  adquieren  derecho  á 
sus  bienes  sus  parientes  hasta  entonces. 

23 y Con  motivo  de  intrometerse  los  Jueces  Eclesiásti- 
cos , y Seculares  á inventariar  , sacar  , y distribuir  el  quin- 
to de  los  bienes  de  los  que  morian  ab  intestato  , ya  fuese 
por  no  haber  hecho  Testamento , ni  poder  para  testar  , o 
porque  el  Comisario  no  lo  hacia  dentro  del  termino  legal, 
b por  otros  motivos , sin  hacer  distinción  de  herederos  le- 

(\)  Ley  <5.  tit.  13.  Partid.  6.  (3)  Leyes  3.  tic.  p.  y 9.  tit.  10. 

(1)  Ley  1a.  tit.  8.  lib.  5.  Re-  lib.  1.  Recop. 

topií, 


Librería  de  Escribanos,  197 

gitimos  , y transversales,  siendo  asi  que  la  ley  36.  de  Toor , 
que  es  la  10.  tit.  4.  lib.  y.  Recop.  impone  solamente  a és- 
tos la  obligación  de  distribuirlo , y ninguna  facultad  de  las 
referidas  concede  á los  Jueces  : lo  que  servia  de  turbar  la 
buena  armonía,  y tranquilidad  pública,  y cedía  en  nota- 
ble detrimento  de  los  herederos ; para  exterminar  , y cor- 
tar de  raíz  estos  abusos  , haciéndose  cargo  su  Magestad  de 
la  ley  citada,  estableció  cierta  Pragmática,  su  fecha  en  e-l 
Real  Sitio  del  Pardo  a dos  de  Febrero  del  año  pasado 
de  1766.  que  se  publicó  en  esta  Corte  con  la  solemnidad 
acostumbrada  en  seis  del  mismo,  y es  la  ley  16.  tit.  4.  lib. 5’. 
Recop.  novis.  y lo  dispositivo  de  ella  dice  asi  : Per  quan- 
to  los  Jueces  asi  Eclesiásticos  , como  Seculares  con  abuso  de 
lo  dispuesto  por  la  ley  10.  tit.  4.  lib.  y.  de  la  Recopila - 
clon  y la  estienden  a herederos  que  en  ella  se  exceptúan  , y 
casos  de  que  no  habla  con  perjuicio  de  mis  vasallos  : quiero 
se  observe  dicha  ley  en  todo  lo  por  ella  ordenado  , y en  la 
forma  , y manera  que  se  halla  prevenido  , ciñendose  a lo  li- 
teral , y expreso  de  ella  ; y mando  que  los  bienes  , y heren- 
cias de  los  que  mueren  ab  inféstalo  absolutamente , se  entre- 
guen íntegros  sin  deducción  alguna  a los  parientes  que  de- 
ben heredarlos  según  el  orden  de  succeder  que  disponen  las 
Leyes  del  Reyno  , debiendo  los  referidos  herederos  hacer  el 
entierro  , exequias  , funerales  , y mas  sufragios  que  se 
acostumbran  en  el  país  y con  arreglo  á la  calidad  y caudal, 
y circunstancias  del  difunto  , sobre  que  les  encargo  las  con- 
ciencias y y en  el  caso  solo  de  no  cumplir  con  esta  obliga- 
ción los  herederos , se  les  compela  d ell-o  por  sus  propios  Jue- 
ces , sin  que  por  dicha  omisión  , y para  el  efedlo  referido  se 
mezcle  ninguna  Justicia  Eclesiástica  , ni  Secular  en  hacer 
inventario  de  los  bienes.  Todo  lo  qual  se  guarde  , y cumpla t 
sin  embargo  de  qualesquiera  estilos  , usos , y costumbres  con- 
trarias , aunque  sean  inmemoriales  , pues  en  caso  necesario 
Jas  derogo  , y anulo  , como  opuestas  h razón  , y derecho  , y 
se  recopile  esta  ley  entre  las  demets  del  Reyno.  Cuya  Prag- 
mática tuve  por  conveniente  insertar  , para  que  si  se  di- 
fiere su  recopilación  , no  se  dude  de  su  contenido.  Pero  si 
1 Tom.  I.  ‘ P 3 los 
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los  herederos  son  menores  , y no  tienen  Tutor  que  pid 
el  inventario  , 6 están  ausentes  , podrán  los  Jueces  respec- 
tivos nombrarles  Tutor  , 6 defensor,  y mandar  inventariar, 
y depositar  con  asistencia  de  éstos  en  persona  segura  los 
bienes  de  los  que  mueren  intestados  , mediante  no  prohi- 
bírselo la  Pragmática  , y convenir  esta  diligencia  para  evi- 
tar su  ocultación,  y extravío,  y que  los  interesados  en 
ellos  sean  perjudicados  : mas  no  sacar  quinto  de  ellos  , si- 
no antes  bien  entregárselos  sin  desfalco  luego  que  parezcan: 
ni  tampoco  asistir  al  inventario  , por  no  ser  precisa  su  asis- 
tencia, como  en  tni  segunda  parte  diré. 

256  Por  Real  Cédula  de  nueve  de  Odubre  de  1766. 
expedida  á consulta  del  Consejo  en  el  Real  Sitio  de  San  Lo- 
renzo, se  manda  que  de  los  bienes  que  dexan  los  que  mue- 
ren ab  intestato  sin  parientes  conocidos  , y de  los  mostreo-^ 
eos  conoz  an  las  Justicias  ordinarias  con  apelación  á las 
respt divas  Chancillerías  , y Audiencias,  y no  el  Tribunal 
de  Cruzada  , ni  sus  Subdelegados  , y que  se  apliquen  al 
Fisco  , si  fijados  Edidos  , no  compareciesen  interesados 
dentro  de  un  año  ; y lo  dispositivo  de  ella  dice  : Habien- 
do oido  a mi  Fiscal  en  consulta  de  doce  de  Junio  de  este 
ano  , me  hizo  presente  quanto  se  le  ofreció  sobre  este  pun- 
to : y por  resolución  a la  citada  consulta  conformándome  en 
todo  con  el  perecer  del  Consejo  , he  tenido  a bien  declarar 
por  regla  general  que  para  lo  sucesivo  en  conformidad  de 
lo  dispuesto  en  las  citadas  leyes  sexta  tit.  13.  lih.  6.  y la 
doce  tit . 8.  lib.  y.  de  la  Recopilación  , y también  en  la  sex-i 
ta  tit.  13.  Partid.  6.  toca  el  conocimiento  de  todos  los  au- 
tos de  bienes  mostrencos  , é intestados  en  que  no  hubiere  he • 
rederos  conocidos  , á las  Justicias  Reales  ordinarias  , y en 
grado  de  apelación  d las  respetivas  Chancillerías  , y Au- 
diencias en  sus  casos  sin  mezcla  alguna  de  los  Subdele 
gados  de  Cruzada  : Que  verificado  ser  los  bienes  vacantes ,, 
ó mostrencos  , evaquedas  las  solemnidades  necesarias , los  ad-^s, 
judiquen  d mi  Real  Cámara  , como  mandan  las  citadas  le- 
yes , y que  lo  noticien  de  oficio  al  Intendente  de  la  Pro- 
vincia para  el  nudo  hecho  de  la  percepción , á fin  de  que 
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las  leyes  se  observen  , y evite  que  personas  Eclesiásticas  se 
mezclen  en  una  Judicatura  del  todo  temporal  , ni  turbe  h 
título  de  ellas  el  conocimiento  que  de  estos  negocios  toca 
a las  Justicias  ordinarias  , y a mis  Audiencias  , y Chan - 
cillerías  5 y encargo  a mis  Fiscales  residentes  en  ellas  cui- 
den por  razón  de  su  oficio  que  no  se  perjudique  á mi  Real 
Cámara  en  lo  que  de  derecho  le  pertenece.  Y por  el  cap.  7. 
de  la  Instrucción  formada  en  el  Real  Sitio  de  San  Ildefort- 
sa  a 27.  de  Agosto  de  1786.  a consequencia  de  Real  De- 
creto que  precedió  , se  dispone  que  quando  alguno  murie- 
re sin  hacer  Testamento  , y no  dexáre  parientes  conocidos 
dentro  del  quarto  grado  , el  Alguacil  , ó Alguaciles  ordi- 
narios de  la  subdelegacion  , ü otra  qualquiera  persona  á 
cuya  noticia  venga  , h3ga  denuncia  de  su  muerte  ante  los 
Jueces  subdelegados  para  el  sequestro  de  sus  bienes  , y 
su  aplicación  á los  parientes  que  parezcan  , ó a los  fines 
que  la  Instrucción  manda  ; de  modo  que  hoy  solo  heredan 
los  parientes  dentro  del  quarto  grado  civil  á los  que  mue- 
ren intestados  , en  consequencia  del  precepto  de  las  le- 
yes 3.  tit.  9.  y 9.  tit.  10.  lib.  1.  Recop.  citadas  en  el 
num.  234.  por  lo  que  ya  no  hay  motivo  de  dudas.  En 
quanto  á los  bienes  de  los  Peregrinos  , y Romeros  que 
mueren  intestados , vease  lo  que  queda  explicado  en  el  §.  I. 
num.  ai,  pues  gozan  de  privilegio  , y excepción  , y no  re- 
caen en  el  Fisco  , como  lo  dice  el  Señor  Gregor.  López  en 
la  ley  31.  tit.  1.  Partid.  6.  que  allí  se  cita. 

237  En  los  num.  136.  y 137.  expliqué  cómo  , y qué 
pueden  heredar  los  hijos  naturales  de  sus  padres  , y ma- 
dres ex  testamento , y ab  intestato  : resta  saber  en  qué 
conformidad  se  heredarán  entre  sí  muriendo  intestados,  a 
lo  qual  dá  solución  la  ley  ultima  del  tit.  13.  Partid.  6. 
cuyo  literal  tenor  es  este  : Fijo  natural , que  non  es  naci- 
do de  legitimo  matrimonio  , si  muriere  sin  Testamento  non 
I habiendo  fijos  , nin  nietos  , ni  madre  , estonce  sus  hermanos 
que  le  pertenecen  de  parte  de  su  madre  , deben  haber  todo 
lo  suyo  ; é si  otros  hermanos  oviere  de  su  padre  tan  sola- 
mente , non  heredarán  ende  ninguna  cosa  : é esto  es  por - 
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que  los  hermanos  que  le  pertenecen  de  parte  de  su  madre  son 
ciertos  , é los  de  parte  del  padre  son  en  dubda.  Mas  si  es r- 
te  fijo  natural  que  muriese  sin  Testamento  , oviese  otros  her- 
manos naturales  que  le  perteneciesen  de  su  padre  tan  sola- 
mente , é non  oviese  de  los  otros  que  fuesen  nacidos  de  su 
madre  como  él  , estonce  estos  d tales  bien  heredarían  lo  su- 
yo , porque  son  los  mas  cercanos  parientes  ; fueras  ende  si  el 
que  asi  muriese  , oviese  hermano  natural  , é legitimo  de  par- 
te de  su  padre  , cá  estonce  éste  ha  mayor  derecho  en  la  he- 
rencia que  los  otros  naturales  , que  son  de  parte  del  padre 
tan  solamente . Otrosí  decirnos  que  los  fijos  naturales  no  han 
d'erecbo  de  heredar  los  bienes  de  los  legítimos , nin  de  los 
parientes  otros  que  les  pertenecen  de  parte  de  su  padre  ’ mas 
de  los  otros  parientes  que  les  pertenecen  de  parte  de  su  ma» 
dre  , que  mueren  sin  Testamento  , bien  los  pueden  heredar , 
seyendo  ellos  mas  propinquos  parientes  ; cuya  ley  no  está 
corregida  , ni  derogada  , y la  explicaré  en  el  Cap.  VII, 
rum.  17.  al  22.  lib.  2.  de  mi  segunda  parte. 


5.  XXI. 

QUARTA  MARITAL 


338  /^XUando  las  mugeres  viisdas  quedan  tan  po- 
bres  que  nada  tienen  con  que  alimentar- 
se , y $us  hijos  ricos  por  haber  hereda- 
do dé  sus  padres  mucha  hacienda  , pueden  llevar  la  quarta 
parte  de  los  bienes  paternos,  que  sus  hijos  deben  heredar, 
con  tal  que  no  exceda  de  cien  libras  de  oro  : asi  lo  dice 
la  ley  7.  tit.  13.  Partid.  6.  cuyo  literal  tenor  es  este::; 
Pagante  los  ornes  4 las  vegadas  de  algunas  mugeres  , de 
manera  que  casan  con  ellas  sin  dote  , maguer  sean  pobres 
por  ende  guisada  cosa  , é derecha  es  pues  que  las  aman  , é 
i os  honran  en  su  vida  , que  non  finquen  desamparadas  a su 
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muerte  3 é por  esta  razón  tulleron  por  bien  los  Sabios  an- 
tiguos que  si  el  marido  non  dejase  a tal  muger  en  que  pu- 
diese bien  , é honestamente'  vivir  , nin  ella  lo  oviese  de  lo 
suyo  , que  pueda  heredar  fasta  la  quarta  parte  de  los  bie- 
nes del , maguer  haya  fijos  3 pero  esta  quarta  parte  non  de- 
le montar  mas  de  cient  libras  de  oro  , quanto  quier  que  sea 
grande  la  herencia  del  finado . Mas  si  tal  muger  como  esta 
oviese  de  lo  suyo  con  que  pudiese  vivir  honestamente  , non 
ha  demanda  ninguna  en  los  bienes  del  finado  en  razón  de 
esta  quarta  parte . 

239  De  cuya  ley  se  prueba  que  su  auxilio  , y pro- 
tección se  estiende  únicamente  a las  madres  pobres  $ y 
respefto  dexar  en  silencio  a los  padres  , parece  que  es- 
tos no  tienen  igual  derecho  , y privilegio  3 pero  los  Ex- 
positores quieren  que  lo  tengan  , de  suerte  que  el  Supers- 
tite  , (cuyo  nombre  se  dá  al  que  queda  viudo,)  lleve  Ja 
quarta  en  el  caso  propuesto  , sin  distinguir  de  marido , ni 
muger  : y añaden  que  ésta  es  deuda  forzosa  , á que  tie- 
ne acción  desde  que  contraen  matrimonio  , á mas  del  quin? 
to  , de  que  el  difunto  teniendo  descendientes  puede  dispo- 
ner , con  tal  que  no  exceda  de  la  legitima  que  á cada 
uno  debe  tocar  : limitándolo  a quando  uno  dexa  al  01  ro 
algún  legado  suficiente  para  su  conservación  ; y que  esto 
se  entiende  aunque  el  Superstite  pueda  sustentarse  con  su 
industria  , y trabajo  , porque  la  qijarta  se  le  concede  por 
honor  , y para  consuelo  del  matrimonio  perdido.  Y sin  du- 
da que  se  afianzan  en  la  disposición  de  la  Autentica  Pre- 
lerea  Cod . TJnde  vir  , & uxor . que  dice  : Prceterea  si  ma- 
Irimonium  sit  absque  dote  , conjux  autem  prtemoriens  Iccu- 
plex  sit  , superstes  vero  laborét  inopia  : succedat  una  cum 
liberis  communibus  , alterius  ve  matrimonii  in  quartam  , si 
tres  sint  , vel  pauciores  : quod  si  plures  sint  , in  virilem 
portionem  : ut  tamen  ejusdem  matrimonii  liberis  proprietatem 
^servet  , si  extiterint  : bis  vero  non  ext antibus  , vel  si  nu¿ - 
los  habuerit  , potietur  etiam  dominio  , & imputdbitur  Ugu- 
lum  in  talem  portionem.  Asimismo  dicen  que  la  muger  pier- 
de este  derecho  , si  estando  viuda  vive  deshonestamente : y 
> sw 
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su  propiedad  ambos  si  se  casan  después , la  que  deben  re- 
servar á sus  descendientes  : y también  que  si  queda  por 
usufructuaria  , nada  de  ésta  la  toca  , porque  con  el  usu- 
fruto  puede  alimentarse  , y cesa  la  necesidad  , cuyo  socor- 
ro es  la  causa  final  de  la  legal  concesión.  (i) 

240  Y aunque  la  ley  de  Partida  inserta  ninguna  men- 
ción hace  del  marido  , me  conformo  con  el  dictamen  de  los 
Autores  , que  arreglándose  en  lo  omiso  á la  referida  Auten- 
tica , la  amplían  haciendo  mutuo,  é igual  en  caso  idéntico 
el  derecho  del  viudo  con  el  de  la  viuda  , mayormente  aten- 
diendo á que  los  mas  de  los  hijos  se  desdeñan  de  que  sus 
padres  sean  pobres  , y por  eso  los  abandonan , sin  hacer  ca- 
so de  la  obligación  natural  que  tienen  de  alimentarlos  pu- 
diendo  * ni  de  que  por  derecho  Real  se  les  manda  que  lo 
executen  , como  consta  en  el  Proemio  , y leyes  1.  y 2 al 
fin.  tit.  19.  Partid.  4.  y por  los  demás  derechos  ; pero  á 
la  verdad  no  he  visto  decisión  judicial  en  beneficio  de  los 
viudos  , antes  sí  haber  perdido  anos  pasados  en  primera 
instancia  un  viudo  de  Talavera  semejante  pretensión  , y 
confirmadose  por  la  Chancilleria  de  Valladolid  , porque  la 
ley  de  Partida  que  debemos  observar  , favorece  solamente 
a la  muger  , y.  quita  la  duda,oíque  resulta  de  la  Autenti- 
ca por  los  apelativos  conjux  , y superites  con  que  se  ex- 
plica , que  son  comunes  de  dos  , y por  lo  mismo  es  visto 
corregirla  , y limitarla. 

(1)  SeñorGreg.Lop.  en  laley7.  Castill.  en  la  <5.  de  Toro  versic.  E* 
inserta.TelloFernand.ealap.de  hoc  compulsus:: : Gutier.  lib.  2. 
Toro.  León  Cent.  8.  Molin.  de  Just.  pra£t.  quaest.  <5t.  nutn.  4 Gradan. 
& jur.  trad.  2.  disput.  164.  n.  xy.  discept.  forens.  cap.  120. 
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§.  XXII. 

DE  LOS  BIENES  GANANCIALES. 


24r  y OS  bienes  que  marido  , y muger  adquieren, 

JL/  y multiplican  constante  matrimonio  mientras 
viven  juntos  , se  les  comunican  por  mitad  en  estos  Rey-  , 
nos  de  Castilla  , aunque  sga  donación  que  el  Rey  , ú otro 
les  haga  , (i)  6 si  los  compran,  suénela  venta  en  cabe-~  /. 

2a  de  uno  , 6 de  ambos  , porque  se  atiende  al  tiempo  de  ^fír^  ^ 
su  adquisición,  y no  al  sugeto  en  cuyo  nombre  aparecen  í/n/lAA  /¿ 
comprados,  pues  para  este  efefto  se  gradúan,  y estiman  ' 
los  dos  por  una  persona  en  la  legal  censura;  y sino  con *.$&****’ 
ta,ni  se  acredita  quales  son,  6 quanto  importan  Jos  qua  ' 
cada  uno  llevó,  ó durante  él  le  donaron,  ó heredó  , to- 
dos  se  presumen  gananciales.  (2)  Del  mismo  modo  son’  co- 
munes las  deudas  que  contraen  , y de  ellos  deben  pagar- 
se ; (3)  pero  cada  cónyuge  tiene  obligación  de  satisfacer 
de  los  suyos  propios  ya  sean  , ó no  gananciales , las  qUe 
contraxo , y tenia  antes  de  casarse.  (4)  En  la  Ciudad  de 
Cordova  , y su  Obispado  no  adquieren  gananciales  Jas  mu- 
geres  casadas  , excepto,  que  al  tiempo  de  casarse  paften 
lo  contrario  con  sus  novios , y éstos  se  conformen  como 
pueden. 

242  De  esta  regla  general  se  exceptúan  varios  casos, 


en 


(r)  Leyes  1.  y 2.  tit.  9.  lib. 
Recop. 

(2)  Leyes  1.  tit.  3.  lib.  3.  del 
■afuero  Real,  y 203.  del  Estilo.  Ro- 
drig.  Suar.  en  ella  versic.  Ad  finem 
accedens::  y repet.  cap.  Pervestras 
col.  3.  versic.  Hodie  tamen:  : Mon1- 
talvo  en  ella  yerb.  de  Consuno : ; 


•Matienzo  en  la  1.  tit.  9.  lib.  g.  Re- 
eop.  glos.  2.  n.  1. 

(3)  Ley  14.  tit.  20.  11b.  3.  del 
Fuero  Real. 

(4)  Leyes  1.  tit.  3.  lib.  3.  del 
Fuero  Real  , y 207.  y 223.  del  Es- 
tilo. 

• :*■•■•  • * >: u ■ ■ , _ ,£  ; ,< 
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en  que  no  se  comunican  á los  casados  los  bienes  que  ga- 
nan mientras  lo  están  : el  primero  , quando  la  novia  sub- 
siste en  su  casa,. sin  haber  ido  á habitar  con  su  marido, 
pues  entonces  como  no  ha  puesto  trabajo  , ni  cuidado  en 
su  aumento  , y conservación  , (que  es  uno  de  los  moti- 
vos , porque  se  conceda  á las  mugeres  la  mitad)  no  de- 
be participar  de  ellos,  (i)  El  segundo  , quando  se  divor- 
cian por  culpa  de  uno  de  ellos  , pues  el  que  la  tubiere, 
nada  llevará.  (2) 

243  El  tercero  , quando  cometen  delito  de  lesa  Ma- 
gestad  , ü otro  por  el  que  según  derecho  deben  perder- 
los , 6 se  pervierten  de  nuestra  santa  Religión  5 pero  en- 
tonces solo  el  perpetrador  perderá  su  mitad  , y no  el  ino- 
cente : y se  reputan  por  gananciales  todos  los  aumentados 
hasta  que  por  el  crimen  se  declaran  por  perdidos  , aun- 
que éste  sea  de  tal  calidad  , que  ipso  jure  incurra  en  la 
pena  el  agresor.  (3)  Previniendo  que  si  la  mugar  es  adul- 
tera , 6 se  buelve  Mora  , Judia  , ú de  otra  seéta  , pierde 
no  solo  los  gananciales  , sino  su  dote , y arras  ; (4)  y lo 
mismo  la  sucederá  , si  contra  la  voluntad  de  su  marido  se 
vá  á la  casa  de  hombre  sospechoso,  (y)  porque  se  presu- 
me adultera. 

244  El  quarto  , quando  uno  de  los  dos  los  adquiere  por 
donación  que  el  Rey  , ü otro  le  hace  ; 6 por  succesion  ex 
testamento , o donación  de  algún  estrado  ;o  « testamento , 
b ab  intestato  de  sus  consanguíneos  , pues  probando  ser 
suyos  por  alguna  de  estas  causas , no  tiene  el  consorte  par- 
te 


(1)  Montal/o  en  dicha  ley  1. 
del  Fuero  glos.  1.  Palac.  Rub.  en 
la  16  de  Toro  nuna.  ia.  y repet. 
col.  2.  versic.Unde  lucra  habita::: 
Sr.  Covar.  de  Spons.  part.  2.  cap.  7. 
§.  1.  huid.  6.  Castillo  en  la  ley  id. 
de  Toro  verb.  Duranie  el  matrimo- 
nio : : Matienzo  en  la  2.  tic.  9.  iib  5. 
Recop.  glos.  1 n.  41. 

(a)  Gom.  en  la  ley  ¿o.  de  Toro 
a.  72.  versic.  Ex  quibus  aotabiii- 


ter : : : Matienzo  en  la  citada  ley  «. 
glos.  1.  n.  53.  y sig. 

(3)  Leyes  10.  y 11.  tit.  p.  Iib,  g. 
Recop.  y 6.  tit.  25.  Partid.  7. 

(4)  Leyes  fin.  tit.  2.  Iib.  3.  del 
Fuero:  23.  tit.  11.  Partid.  4:  ig. 
tit.  17.  y 6.  tit.  2g.  Partid.  7.  y 11 
tit.  9.  Iib.  Recop. 

(5)  Leyes  fin.  tit.  2.  Iib.  3.  de! 
Fuero,  y ig.  tit.  17.  Partid.  7. 
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te  en  ellos;  (i)  y la  razón  es  por  no  ser  visto  haberlos 
donado  , ni  dexado  á los  dos , sino  á él  solo  ; á más  de 
que  la  adquisición  que  se  hace  por  succesion  , no  perte- 
nece á la  sociedad  , (2)  ni  por  consiguiente  es  comunica- 
ble á los  so  ’ ios.  El  quinto  , quando  son  castrenses,  o pro- 
vienen de  salario  , 6 estipendio  militar.  Lo  qual  se  limi- 
ta , si  los  adquieren  a expensas  de  ambos , pues  entonces 
al  modo  que  éstas  son  comunes  , deben  serlo  ¡os  salarios, 
porque  son  sus  frutos  , y éstos  de  qualquier  calidad  que 


sean  se  comunican  igualmente  entre  los  casados  : por  cuva  * j m 


razón  los  bienes  quasi  castrenses  no  son  comunicables,  puesi 
el  oficio  de  Juez  , Abogado  , Escribano  , &c.  concedido  al  5 
marido  es  la  propiedad  , y lo  que  con  qualquiera  de  ellos^5*  ¿vA  A 
gana  , fruto,  (3)  y este  se  les  comunica.  ^ ^ 

2 4?  El  sexto  , quando  el  marido  enagena  constante  ma- 
trimonio  algunos  de  los  gananciales  , o todos ; lo  que  pue- 
de hacer  sin  consentimiento  , ni  licencia  de  su  muger  no 
siendo  castrenses  ni  casi  castrenses  , (4)  y valdrá , por- 
que ésta  no  tiene  uso  de  su  dominio  hasta  que  su  marido 
muere.  Mas  si  por  la  enagenacion  , o por  otro  medio  se 
prueba  que  la  hace  con  dolo  por  damnificarla  , se  la  co- 
municarán , pues  tiene  acción  para  repetir  su  mitad  , jus- 
tificando el  dolo  , y no  de  otra  suerte  ; y en  este  caso  con- 
sistiendo los  enagenados  en  numero  , peso  , 6 medida  , 6 
siendo  muebles , qtre  no  existen  , debe  el  marido  de  su  patri- 
monio , o sus  herederos  reintegrarla  su  parte,  y en  su  de- 
feco deducírsele  de  la  suya,  y aplicarla  á su  muger,  por-  • 
que  es  visto  haber  enagenado  los  suyo^,  y no  ¡os  de  ésta 
por  defedo  de  potestad  ; y si  el  marido  es  pobre  , puede 
la  muger  haciendo  previa  excusión  en  sus  bienes , deman- 
darla al  que  la  posea  , por  haber  sido  enagenada  en  frau- 
de, 


(1)  Leyes  r.  y 3.  tit.  9.  lib.  g. 
Fecop.  Gotc.  en  la  go.  de  Toro  ver- 
sic.  Secundus  , y tertius  est;:: 

(2)  Leyes  Nec  adjecit  9.  y Et 
quia  10.  ff  Pro  socio  , y Si  societa- 
tis  4.  Cod,  eod.  tit.  Matienz.  en  la  3. 


tit.  9.  lib.  g.  glos.  6.  n.  t.  y fin. 

(3)  Gom.  en  dicha  ley  versie. 
Quartus  est-:  n.  72. 

4)  Lev  g.  tit.  9.  lib.  g.  Recop. 
Acev.  en  ella  per  tot. 
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de  , y perjuicio  suyo  ; pero  existiendo  , no  necesita  hacer 
la  excusión  para  reivindicarla  del  poseedor.  (1)  En  quan- 
to  á si  podrá  , 6 no  donarlos  hay  variedad  en  los  Au- 
tores , y conformándome  con  lo  que  afirma  Acevedo  en  la 
ley  y.  tit . 9.  lib.  y.  Becop.  num.  9.  al  18.  conciliando  las 
opiniones  , digo  que  sí  , con  tai  que  la  donación  sea  k 
consanguíneos  , 6 módica  , de  modo  que  en  qualquier  evento 
no  defraude  á la  muger  en  la  mitad  , ó mas  del  haber  que 
en  ellos  la  toca  , porque  el  marido  es  el  que  regularmente 
^ ^ los  gana  con  afanes  , y desvelos  , y la  muger  poco  trabajo 

v Atiene  en  conservarlos,  y mayormente  en  estos  tiempos , eti 

, que  muchas  no  solo  no  debían  llevarlos  , sino  perder  de  su 
•\  XvVvvvi  ote , y herencias  lo  que  en  luxo  , y otras  superfluidades 
desfalcan  á los  maridos;  sobre  lo  qual  había  de  haber  con* 
sideración  á la  mas , ó menos  aplicación  que  tubiesen  , y ett 
defeéto  de  declaración  del  marido  justificasen , para  refrenar- 
las de  esta  suerte  su  beleidad  , locura  , y prodigalidad  , y 
obligarlas  por  este  medio  á cumplir  con  su  obligación , lo 
que  harian  si  la  ley  , y Autores  demasiado  afeétos,  y apa- 
sionados no  las  protexiesen  tanto. 

246  El  séptimo  , quando  la  muger  vive  deshonestamen- 
te estando  viuda  , pues  pierde  los  gananciales  , debe  res- 
tituirlos á los  herederos  de  su  marido  , aunque  sean  estra«* 
ños , (2)  y viene  á ser  lo  mismo  en  el  efeéto , que  si  no 
los  hubiera  adquirido  ; pero  esta  pena  de  restitución  no  se 
estiende  al  marido  , porque  en  él  no  se  contempla  desho- 
nestidad , por  no  ser  lecho  de  su  muger  como  ésta  lo  es 
de  él  ; por  lo  que  , y por  otras  razones  que  dá  el  dere- 
cho , (3)  no  puede  acusarlo  de  adultero  , como  él  á ella. 
El  oélavo  , quando  la  muger  renuncia  los  gananciales  antes, 
al  tiempo  , ó después  de  haberse  casado  ; pues  valdrá  el 
pafto  , ó renunciación  asi  de  los  presentes  como  de  los 

fu- 


(1)  Gom.  en  la  ley  ¿o.  de  Toro  (3)  Ley  1.  tit.  17.  Partid.  7.  Te- 
n.  71.  vers.  Quintus::  y n.  73.  y 74.  lio  Fernandez  en  la  6.  de  Toro  nu- 
(a)  Leyes  y 11.  tit.  9.  lib.  g.  mer.  22.  Gom.  en  la  14.  h.  14.  y 60 
Recop.  Ja  5°'  a • 73 ■ al  fia  > y So. 
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futuros,  pero  entonces  no  debe  pagar  deudas,  (i) 

247  El  nono  , quando  el  marido  con  Real  permiso  6 
sin  él  hace  reparos,  y mejoras  en  las  fortalezas,  y cercas 
de  las  Ciudades,  Villas  , Lugares  , casas  , y heredamientos 
de  su  mayorazgo  , pues  la  muger,  sus  hijos,  herederos  , y 
succesores  no  tienen  derecho  á pedir  la  mitad  de  ellas,  que 
•como  gananciales  debia  tocarles,  ni  el  del  mayorazgo  está 
obligado  á darles  cosa  alguna  , porque  se  consolidan  con  su 
propiedad.  (2) 

248  Y el  décimo  , quando  alguno  de  los  cónyuges  lle- 
va solamente  en  propiedad  al  matrimonio  una,  b mas  al- 
hajas frutfiferas  , de  que  un  tercero  tiene  el  usufruto  , y 
por  muerte  del,  usufruftuario  recae  éste  en  el  dueño  de  aque- 
lla , porque  como  trae  la  causa  de  pretérito  , proviene  de 
la  misma  porque  se  adquirió  la  propiedad  , y se  consolida 
con  é'ta  , no  se  contempla  cosa  distinta,  y asi  no  tiene  es- 
timación el  usufruto  adquirido  en  estos  términos  , ni  es  co- 
municable al  otro  cónyuge  , y antes  bien  se  gradúa  , y con- 
ceptúa para  este  efcfto  como  si  las  hubiera  llevado  en  pro- 
piedad , y usufruto  á su  matrimonio  ; pues  quando  el  fin 
tiene  causa  necesaria  con  el  principio  5 se  atiende  á éste  , y 
no  á aquel  ; pero  los  frutos  que  las  alhajas  producen,  se 'co- 
munican á los  casados,  y deben  servir  para  ayuda  á superar 
las  cargas  matrimoniales.  (3) 

249.  Aunque  uno  de  los  casados  lleve  al  matrimonio, 
o adquiera  durante  él  mas  bienes  que  el  otro  de  qualquier 
calidad  que  sean  sin  excepción  ni  distinción  de  castren- 
ses, 


<0  Ley  9 tit.  9.  lib.  $.  Recop. 
Morquecho  de  Divisione  bonor. 
Jib.  2.  cap.  15.  num.  8.  y cap.  16. 
num.  1 y 2.  Rodrig  Suar.  en  la 
íey  1.  rit.  de  las  Ganancias,  lib.  3. 
del  Fuero  , Gom.  y Castillo  en  la 
tío.  de  Toro  , Palac.  Rub.  in  Repet. 
Rub.  de  Donat.  ínter  vir.  & uxor. 
§ 47  num  13.  1 9.  y ao.  y §.  63. 
Ji.  a.  Avend.  reipocs. 


(2)  Ley  6.  tit.  7.  lib.  5.  Recop. 
Gom.  en  la  415.  de  Toro  , Matienzo 
en  la  6.  citada,  glos.  3. 

(3)  Leyes  4 ff  de  Jur.  dot.  y 4. 
y 5.  rit.  9.  lib.  5.  Recop.  Gom.  ea 
la  50  de  Toro  n.  78  y lib.  2.  Var. 
cap.  15.  n.  2 1.  Sr.  Castillo  , de  Usu- 
fruéíu  cap.  7 6.  Señor  Covarrubias, 
de  Matrini.  part.  2.  cap.  7.  §.  i, 
HUIB.  11. 
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ses , quasi  castrenses  , adventicios  , ni  profeticios  , se  co- 
munican por  igualdad  á entrambos  todos  los  frutos  que  pro- 
ducen , (i)  porque  estos  no  gozan  del  privilegio  que  los 
bienes  referidos  ; lo  qual  procede  sin  embargo  de  que  al 
tiempo  de  la  disolución  del  matrimonio  no  estén  cogidos, 
ni  separados  del  suelo  , sino  pendientes  en  el  fundo,  6 co- 
sa que  los  produce,  si  son  arboles,  viñas,  y huertas,  y 
sus  frutos  aparecen  , 6 se  ven  nacidos  , pues  no  viéndose, 
tocan  al  dueño  del  fundo  , y se  consolidan  con  su  propie- 
dad ; pero  si  el  fundo  es  mere  rustico , en  que  se  siembr-a 
trigo  , cebada  , ü otra  semilla  que  no  ha  nacido  , ni  se 
vé  , entonces  se  ha  de  dividir  ésta  , 6 su  valor  entre  los 
cónyuges  : y si  nada  está  sembrado  , nada  se  comuicará  , y 
solo  tendrá  obligación  el  dueño  propietario  de  satisfacer  al 
cónyuge , 6 á sus  herederos  la  mitad  de  los  gastos,  6 impensas 
hechas  en  sus  labores  aquel  año.  (a)  Y si  los  frutos  son  de 
rebaños,  ü otros  animales  productivos,  ya  estén  nacidos,  6 
en  el  vientre  de  sus  madres , se  comunican  también  á los 
cónyuges  ; (3)  lo  qual  se  pradtíca  en  las  particiones  , en 
cuyo  tratado  lib.  1.  cap.  y.  y.  lo  explicaré  con  mas  ex- 
tensión , por  ser  sti  propio  lugar. 

lyo  Si  el  marido  lega  aigurtá  Cósa  a su  fiiügef  , no  se 
la  ha  de  contar  en  su  parte  de  gananciales  , sino  entre- 
gársela de  los  bienes  propios  de  su  marido  ; (4)  y lo  mis- 
mo debe  practicarse  , quando  ella  le  hace  algún  legado, 
porque  versa  igual  razón.  Y si  ambos  casan  algún  hijo  su- 
yo , y le  prometen  dote  , ü donación  , deben  pagársela  por 
mitad  de  los  gananciales , y no  habiéndolos  , de  sus  bienes 
patrimoniales  ; pero  si  uno  solo  se  la  ofrece  , está  obliga- 
do á satisfacérsela  ; (y)  de  lo  qüal  trataré  mas  latamen- 
te en  el  lib.  1.  cap.  4.  §.  y.  de  mi  segunda  parte. 

§.  XXIII. 


(0  Leyes  4.  y 5.  tit.  9.  lib.  g. 

Recop. 

(2)  Leyes  10.  tit.  4.  lib.  3.  del 
Fuero  Real,  y 26.  tit.  ri.  Rart  4. 
(ji)  Goím.  en  la  ley  <jo.  de  Toro, 


mías.  71.  Matienzo  en  la  4.  tit.  9 
lib.  5.  Recop  glos.  1.  num-  4. 

(4)  Ley  7.  tit.  9.  lib.  4 Recop. 

(5)  Ley  8.  tic.  9.  lib.  5.  Recop. 
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S-  XXIII. 

RESERVACION. 


T A muger  que  contrae  segundas  nupcias,  está 
obligada  á reservar  á los  hijos  de  su  pri- 
mer matrimonio  la  propiedad  de  todos  los  bienes  que  hu- 
o de  su  marido  por  Arras  , Testamento  , Fideicomiso  Le- 
gado , Donación  intervivos,  o causa  mortis  , y por  otro 
quaiqpier  titulo  lucrativo  , aunque  antes  de  casarse  se  ios 
haya  donado  francamente,  (á  cuya  donación  llaman  en 
latín;  Spansahtia  largitas ,)  por  lo  que  no  puede  enaje- 
narlos , hipotecarlos  , gravarlos  , ni  disponer  de  ellos  en- 
tre los  del  segundo  , ni  entre  otros  parientes  , ni  estrados 
por  no  ser  dueña  , antes  bien  los  suyos  propios  están  tá- 
citamente afeaos,  é hipotecados  á su  responsabilidad  , 6 á la 
de  su  importe  : debe  dar  suficiente  caución , y seguridad 
de  restituírselos  , y usar  de  ellos  * arbitrio  de  buen  va- 
ron  , (que  es  como  buen  administrador,  y padre  de  fa- 
milia,) salva  filtis  substantia  : (i)  y p0r  el  hecho  de  bol- 
verse  a casar  , pierde  el  dominio  'en  su  propiedad  y la 
queda  solo  el  usufruto  mientras  viva  ; por  cuya  causa  tam- 
poco puede  dexar  de  ellos  mas  porción  á uno  de  los  hi- 
jos de  su  primer  matrimonio  que  á los  otros , y así  deben 
dividirlos  entre  sí  con  igualdad  , b á prorrata  de  su  ha- 
ber con  arreglo  á la  institución  , y Testamento  paterno* 
(a)  lo  que  prevendrá  el  Contador  en  las  particiones  para 
que  conste  á Jos  interesados  , y á su  tiempo  usen  de  su 
derecho. 


•» 

(j)  Leyes  16.  tit.  13.  Partid. 
tit.  1.  lii).  g.  del  Fuero  Real.  Fe- 
mina?  3.  Cod.  de  Secund.  nupt.  y 
Mater  , qu*  Cod.  ad  Tertilliao. 

Tom.  I. 


No 

(*)  Autfo  Ex  testamento  : Au- 
thent.  In  donatione , y Auth.  Lu- 
crum  Cod.  de  Secuod.  nupt. 
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2^2  No  solo  está  obligada  á reservarles  los  menciona- 
dos bienes,  sino  los  que  herede  por  muerte  ab  intestato 
de  alguno  de  ellos  ; pero  en  este  caso  reservará  única- 
mente los  que  el  hijo*  difunto -heredó  de  su  padre,  mas 
no  los  que  le  dcnó  otro  pariente  , o estraño  , aunque  sea 
por  contemplación  de  su  padre  : 6 adquirió  con  su  indus- 
tria , y"  trabajo  : ó la  dió  , vendió  , ó permutó  : ó reca- 
yeron en  ella  por  otro  título  que  no  sea  de  succesion : 
ni  quandó  queda  viuda  antes  de  los  veinte  y cinco  años, 
aunque  dentro  del  dé  la  viudedad  los  cumpla  : pues  la 
menor  edad  la  exime  de  la  pena  de  reservación  : ni  tam- 
poco los  que  el  hijo  la  dexó  en  Testamento  , porque  en  el 
ab  intestato  succede  meramente  por  ministerio  , y disposi- 
ción de  la  ley  , y ex  testamento  por  la  de  ésta,  y me- 
dian-tela voluntad  de -su  hijo  como  si  fuera  estraño  ; (1) 
bien  que  en  mi  concepto  lo  mismo  debe  proceder  ex  tes- 
lamento  que  ab  intestato  , excepto  en  lo  de  que  el  hijo  pue- 
de te  star  , y asi  deberá  reservar  las  dos  terceras  partes,  y 
la  otra  tercera  no,  porque  de  ella  puede  disponer  á favor  de 
quien  quisiere  , en  virtud  de  la  ley  ó.  de  Toro¿  y no  disponien- 
do , se  verifica  que  succeden  en  ella  mediante- su  voluntad, 
como  succedería  un  estraño.  Y respeño  ser  esto  opinable  , se 
adherirá  cada  uno  al  diñamen  que  mas  le  convenza. 

253  Procede  esta  obligación  no  solo  quando  la  muger 
se;  casa  segunda  Vez  sino  dos  , tres,  ó mas,  por  lo  qué 
debe  reservar  á cada  hijo  , ó hijos  los  bienes  que  de  su  res- 
petivo padre  hubo  • (2)  pero  si  el  marido , ó maridos  la 
concedieron  licencia  para  bolverse  á casar  , ó después  de 
viuda  la  impetró  del  Rey , ó de  sus  hijos  , no  está  obli- 
gada a reservárselos  , :antes  bien  se  dividirán  entre  todos 
con  igualdad',  (3)  porqué  siemprb  que1  los  bienes  están  uni- 
dos 

fi)  Auth.  Ex  testamento,  Cod.  (3)  Ley  3.  tít.  12.  Part.  4.  Boer. 
de  Secund.  nup.  Matienzo  en  la  decis  i8g.  num.  ag.  Fachineo  c<$\- 
lcy  3.  tit.  1.  lib.  5.  Recop.  glcs.  2.  trov.  jur.  lib.  3 cap.  65.  Gómez  en 

n.  i5.  y ió.  Morquecbo  de  Divis,  la  ley  14.  deToro  n .6.  Maiienzo  en 

ífojjor.  üb.  4.  cap.  12.  num.  2.  al  7.  la  3.  tit.  i.jib.  $.  Recopil.  glos.  a. 

(2)  Ley  Cura  aliis  4.  "Cod.  de  num.  43.  , 

Secu-nd.  nupt. 
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dos  con  pleno  derecho  al  patrimonio  de  alguno  , no  se  debe 
hacer  distinción  , ni  separación  de  ellos  sino  en  los  casos 
por  derecho  expresos,  (i) 

254  En  todos  los  casos  en  que  la  muger  está  obligada 
á hacer  la  reservación  a sus  hijos : en  los  mismos  sin  li- 
mitación , ni  excepción  lo  está  el  marido  si  buelve  á casar- 
se ; (a)  pero  de  los  bienes  que  multiplican  , y.  adquieren 
con  su  industria  constante  matrimonio,  nada  tienen  obliga- 
ción de  reservarles  , aunque  se  casen  muchas  veces  , y del 
tal  matrimonio  , 6 matrimonios  en  que  adquirieron  los  bie- 
nes , hayan  hijos , antes  bien  pueden  disponer  de  ellos  como 
de  los  patrimoniales  , porque  los  adquieren  con  su  industria, 
y trabajo  , que  es  título  oneroso.  (3) 

25 f Todo  lo  que  dexo  explicado,  procede,  y há  lu- 
gar quando  por  muerte  del  Superstite  quedan  bienes  sufi- 
cientes para  satisfacer  á los  hijos  del  anterior  matrimonio 
el  importe  de  los  heredados  del  hijo  , o hijos  muertos  , y 
á la  muger  ultima  su  dote  , arras  , y demás' derechos  que 
llevó  , y constante  el  suyo  heredó , ó quando  existen  los 
mismos  bienes ; pero  en  caso  que  no  haya  para  todos  í la 
madre  haya  dexado  , v.  gr.  tres  hijos , y el  padre  heredado 
de  dos  de  ellos  que  murieron  ab  intestato  sin  succesion  , ó 
en  la  edad  pupilar  las  legitimas  maternas  que  les  tocaren, 
é importó  la  dote  de  su  madre  , y después  de  muertos  , ^ 
antes  bueltose  á qtsar  ¿se  pregunta  si  muerto  el  padre  , y 
no  existiendo  los  bienes  maternos , será  preferida  la  muges 
ultima  , ó sus  hijos  por  su  dote  al  hijo  superstite  del  ma- 
trimonio precedente  que  pretende  la  herencia , ó parte  ma- 
terna de  sus  dos  hermanos  difuntos  que  su  padre  debió  re- 
servarle, y de  que  perdió  la  propiedad  por' haber  pasado  á 
segundas  nupcias?  ■ , 


(1)  Ley  fin.  in  fijvffi  de  Inoffi- 
cios.  testam.  Gómez  en  la  8.  de  To- 
jo n.  9.  Sr.  Covar.  in  epitome  de 
Succes.  ab  ¡ntest.  n.  9.  y xo. 

(2)  Leyes  Generaliter  Si  quis 
prioris‘8.§.  fia.  Cod.deSecuu.  nupt. 


Y 

y 4.  tit,  1.  lib.  g,  Recop. 

(3)  Ley  6.  tit.  9.  lib.  g.  Recop. 
Gutier.  lib,  2.  praít.  q.  94  num.  21. 
Gom.  en  la  ley  -4  de  Toro , n.  6. 
Matienzo  , en  la  3.  tit.  1.  lib  5, 
Recop.  glos.  2,  num.  43. 
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256  Y parece  que  será  preferido  el  hijo  del  matrimo- 
nio anterior  , porque  el  privilegio  dotal  no  solo  compete 
á I3  muger  contra  los  hierves  de  su  marido,  sino  á sus  he. 
rederos  legítimos  ; y en  concurrencia  de  dos  dotes  la  que 
es  primero  en  tiempo  lo  es  en  derecho  , por  ser  créditos 
de  una  naturaleza  , y gozar  ambas  del  mismo  privilegio  de 
prelacion  ; y que  solo  tendrá  preferencia  la  segunda  en 
sus  bienes  dótales  conocidos  que  existan.  Pero  en  mi  con- 
cepto lo  contrario  es  lo  cierto  : lo  primero  , porque  el  hi- 
jo superviviente  al  tiempo  que  su  madre  murió  , no  tuvo 
mas  derecho  como  uno  de  tres  que  á la  tercera  parte  de 
la  dote  , ni  pudo  adquirirlo  después  por  estar  satisfecho 
de  ella  , por  lo  que  la  acción  que  le  compete  , no  es  do- 
ral , sino  hereditaria  provenida  de  la  muerte  ab  intestato 
de  sus  hermanos  , de  quienes  es  heredero  , pues  en  el  ins- 
tante que  ellos  , o su  padre  como  su  legitimo  administra- 
dor se  apoderan  de  los  bienes  de  su  difunta  madre  , se  ha- 
cen estos  patrimonio  suyo  , y cesa  la  acción  , y privilegio 
de  dote  , por  no  transmitirse  éste  al  heredero  de  su  hijo, 
ni  á otros  , ni  revivir  después  que  espiró  ; y solo  será  do- 
tal  quando  el  hijo  , ó descendiente  legitimo  por  no  hallar- 
se reintegrado  de  su  legitima  materna , ó abolenga  , la  pre- 
tende. Lo  segundo  , porque  para  repetir  los  bienes  referi- 
dos le  concede  la  ley  únicamente  tácita  hipoteca  sin  pri- 
vilegio de  prelacion  contra  los  de  su  padre  ; y aunque  es 
primera  en  tiempo  á la  de  la  dote  segunda  : como  la  de 
ésta  tiene  el  de  antelación  según  derecho  (1)  á todas  las 
tácitas  anteriores  que  carecen  de  él  , debe  serlo  también 
por  su  dote  la  muger  segunda  á quien  compete.  Y lo  ter- 
cero , porque  el  padre  en  el  instante  que  fallecen  sus  hijos 
se  hace  dueño  de  sus  bienes  en  virtud  de  la  ley  6.  de  To- 
ro , y la  reservación  á que  le  obligan  las  leyes  citadas  en 
los  números  precedentes  , no  es  otra  cosa  que  una  pena, 
que  le  imponen  porque  buelve  á casarse  , (pues  se  presu- 

( 

(1)  Leyes  33.  tit.  Í3.  Partid.  lácét  7.  Ccd.  Qui  poticr  ¡n  pignor. 
hab.  y Dotii  Cod.  de  Jure  det, 
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me  que  amará  mas  á la  muger  segutida  como  que  la  dis- 
fruta , y á sus  hijos  , y por  enriquecerlos  defraudará  á los 
de  la  primera  , y no  es  justo  que  los  de  aquella  se  lucren 
con  los  bienes  de  ésta  , por  no  ser  sus  parientes  por  aque- 
lla linea ) por  lo  que  pierde  su  propiedad  , y pasa  al  hijo 
superviviente  , el  qual  por  beneficio  de  la  ley  es  heredero 
forzoso  ab  intestato  de  sus  hermanos  como  consanguíneo 
mas  propinquo  , y viene  á ser  lo  mismo  que  si  murieran 
después  que  su  padre  sin  Testamento , ni  tener  mas  bienes 
que  los  maternos  , por  lo  que  se  queda  en  la  clase  de  aereet 
dor  hipotecario  legal  sin  otro  privilegio  , ni  antelación  que 
la  que  el  tiempo  le  dé  en  concurrencia  de  otros  iguales  en 
la  tácita  hipoteca.  Y aunque  se  diga  que  los  hereda  inme- 
diatamente de  su  madre  , y no  de  sus  hermanos ; esto  es 
alucinarse  , y querer  empañar  , y confundir  la  luz  cor»  una 
pura  ficción,  y sofistería.,  pues  no  puede  haber  inmedia- 
ción donde  hay  física  interposición  de  perdonas.  Tampo- 
co sirve  decir  que  este  caso  está  comprehendido  virtual- 
mente en  la  regla  de  que  ; en  concurrencia  de  dos  dotes  la 
primera  en  tiempo  lo  es  en  derecho  : porque  á mas  de  no 
estarlo  , y deberse  entender  la  legal  disposición  según  si!e- 
na  , se  ve  que  á la  dote  concede  expresamente  dos  privi- 
legios, uno  de  tácita  hipoteca,  y otro  de  prelacion  ; y á 
los  bienes  reservabas , b (hablando  con  propiedad)  al  hijo 
contra  los  del  padre  el  de  tácita  hipoteca  solo  , y $i  los  esti- 
mara dorales  , se  los  concedería  igualmente  , y Jo  contra- 
rio es  violentar  su  sentido  literal;  lo  que  se  prueba  m.as 
bien  de  que  el  padre  no  está  obligado  á reservar  los  que 
el  hijo  adquirió  por  otro  título  lucrativo  , y de  que  quan- 
do  la  madre  es  la  que  hace  la  reservación  , no  procede 
la  acción  del  hijo  por  razón  de  dote,  porque  los  del  pa-  • 
dre  no  gozan  del  privilegio  dota',  por  no  ser  dótales,  si- 
no por  acción  penal  , y de  reivindicación  de  bienes  pro- 
pios  poseídos  por  un  tercero  con  cargo  de  restitución  , y 
prohibición  de  enagenarlos»  Mas  ío  referido  se  limita  , si 
los  bienes  reservables  existen  , pues  entonces  debe  llevar- 
los el  hijo  , por  ser  los  mismos  que  dexó  su  madre  , te- 
Tom.  1 . Q 3 ner 
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ner  dominio  en  su  propiedad  desde  que  su  padre  se  ca- 
só , y haber  sido  éste  un  mero  usufructuario  obligado  á 
debolverlos.  Esto  es  lo  que  mi  corta  penetración  alcan- 
za , y seguiria  in  judicando  , & consulendo  , si  de  ello 
fuera  capaz  ^ pero  no  obstante  me  sujeto  al  diétamen  de 
los  Dcítos  imparciales  porque  no  soy  Jurisperito,  ni  Ju- 
risprudente , pues  aunque  busqué  el  caso  in  terminis  en  va- 
rios Autores,  no  lo  hallé  , ni  vi  declarado  en  Juicio  ; de  lo 
qual , y de  otras  cosas  concernientes  á la  reservación  tra- 
to con  mas  difusión  en  mi  segunda  parte  lib.  II.  cap.  V. 
per  tot.  y lib.  3.  cap.  3.  n.  96  á donde  remito  al  Leftor. 

277  La  muger  que  se  casa  dentro  del  año  déla  viu- 
dedad , está  obligada  á restituir  á los  herederos  de  su  ma- 
rido la  mitad  del  lecho  quotidiano  , si  se  deduce  de  los 
gananciales , como  habiéndolos  debe  deducirse  : y si  no  los 
hay , y por  este  motivo  se  saca  de  los  bienes  propios  de 
su  marido  , & bolverlo  enteramente  á los  hijos  procreados 
en  aquel  matrimonio  , pues  por  ser  hacienda  de  su  padre, 
les  pertenece  en  posesión  , propiedad  , y usufruto  ; (1)  y 
aunque  algunos  afirman  que  solo  tiene  obligación  de  re- 
servárselo , y ha  de  gozar  de  su  usufruto  durante  su  vi- 
da , no  me  conformo  con  su  diétamen  , porque  la  ley  6. 
lit,  6.  lib.  3.  del  Fuero  Real  que  de  ésto  trata  , y está 
en  uso  , y no  derogada  , no  dice  tal  cosa  , según  se  prue- 
ba de  su  contexto::  Si  el  marido  , ó la  muger  muriere , el 
lecho  que  habían  quotidiano  , finque  al  vivo  ; é si  se  casa- 
re , tórnenlo  a partición  con  los  herederos  del  muerto.  So- 
bre lo  qual  vease  mi  segunda  parte  lib.  1.  cap.  6.  La  pro- 
pia obligación  tiene  el  marido  en  caso  de  bolverse  á ca- 
sar $ por  lo  que  si  al  tiempo  de  hacerse  la  partición  están 
casados  otra  vez  ( ya  sea  dentro  , o fuera  del  año  de  la 
viudedad  , pues  la  ley  no  distingue)  no  se  les  debe  abo- 
nar ; y asi  se  executorió  años  pasados  en  el  Consejo , con- 
firmando cierta  sentencia  de  Don  Juan  Gayón  Teniente 

Cor-* 

(1)  Ley  4.  tit.  6.  lib.  3.  del  Fuero  Real.  Montalvo  «n  ella.  Gutier. 
lib.  a.  graít.  qusest.  53.  94.  y j/$. 
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Corregidor  de  esta  Villa  , por  la  qual  aprobó  la  partición 
hecha  en  estos  términos , de  que  entre  otras  cosas  se  ha- 
bia  agraviado  una  viuda  casada  segunda  vez.  Se  previe- 
ne que  aunque  el  Testador  legue  al  Superstite  el  quinto , se 
le  debe  entregar  el  lecho  , ó su  importe,  porque  se  lo  con- 
cede el  derecho  , y es  deuda  contra  sus  bienes  á falta  de 
gananciales. 

§.  XXIV. 

DE  CODICIEOS. 

2j8  J7  L Codicilo  es  una  ultima  disposición  ordenada 
Ti  antes  , ó después  del  Testamento  , y voluntad 
manifestada  en  Escritura  breve  , y codigo  pequeño  sin  ins- 
titución diredia  de  heredero . (i)  Sigue  la  naturaleza  del  Tes- 
tamento , pero  no  es  miembro  suyo  , porque  si  lo  fuera, 
no  subsistiría  como  subsiste  sin  él  , pues  el  miembro  no 
puede  permanecer  vivo  estando  separado  del  cuerpo  , ex- 
cepto que  en  el  se  remita  á lo  que  expresará  , y orde- 
nará en  el  Codicilo  , en  cuyo  caso  será  parte  , y miem- 
bro suyo.  Se  ihtroduxo  por  Lu  io  Lentulo  en  tiempo  del 
Emperador  Augusto  á fin  de  hacer  legados  , y fideicomi- 
sos , declarar  el  Testamento  , aumentar  , disminuir  , mudar, 
y revocar  lo  que  éste  contiene  , salva  siempre  la  institu- 
ción de  heredero  ; y el  que  es  capaz  de  testar , puede  ha- 
cerlo ante  Escribano  , o de  palabra  sin  su  asistencia  , au- 
mentando , ó disminuyendo  , mudando  , y revocando  los 
Legados  , mejoras , y demás  cosas  que  el  Testamento  con- 
tenga , excepto  el  nombramiento  de  heredero  : ó hacién- 
dolas en  el  Codicilo  , con  tal  que  de  qualquiera  suerte 
intervenga  para  su  validación  la  solemnidad  de  testigos, 

que 

Q 4 
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que  en  el  numero  final  de  este  párrafo  expresaré  , y pa- 
.ra  que  no  se  dude  de  su  validación,  poniendo  la  cláu- 
sula ccdicilar.  (i)  Puede  asimismo  hacer  Codicilo  solo,  y 
morir  bajo  de  él : o antes  , 6 después  del  Testamento  , 6 
con  éste  ; si  lo  hace  antes  , y no  otorga  luego  Testamen- 
to , es  válido  , á menos  que  lo  revoque  por  otro  ; pero 
si  otorga  Testamento  , se  revocará  , no  expresando  en  és- 
te lo  contrario  , b no  confirmándolo  en  él  ; y si  lo  ha- 
te  después  del  Testamento  , también  valdrá  si  no  lo  re- 
voca por  otro.  (2) 

259  No  debe  el  Testador  nombrar  direéfamente  here- 
dero en  el  Codicilo  , (3)  bien  que  si  lo  instituye  , se  es- 
timará por  Testamento  , aunque  le  llame  Codicilo  , pues  se 
impropian  muchas  veces  las  palabras  para  que  sirvan  á la 
intención  del  que  las  profiere  , y no  se  inutilice  su  disposi- 
ción. (¿p)  Ni  quitar  la  herencia  al  que  instituyó  en  el  Tes- 
tamento : ni  imponer  condición  al  que  fue  instituido  sin 
ella  en  él  , excepto  que  en  éste  diga  : que  lleve  la  heren- 
cia con  las  condiciones  , y en  la  forma  que  expresará  en  el 
Codicilo  , y no  de  otra  suerte  , en  cuyo  caso  valdrá  la  con- 
dición porque  solo  declara  en  el  Codicilo  la  que  es  , mas 
no  se  la  impone  en  él  , lo  qual  es  muy  diverso  ; y fuera 
de  el  citado  caso  aunque  se  la  imponga  , no  esta  obliga- 
do á cumplirla  , ni  por  éste  defefto  dexará  de  percibir  la 
herencia.  Tampoco  puede  mudarlo  , ni  exheredar  a sus  he- 
rederos forzosos  , pero  sí  manifestar  el  delito  , que  contra 

el 


(1)  Codici'lis  autem  Instituí, 
de  CodiciJis  , y ley  Haeieditatcm  a. 
Cod.  de  Codicil.  Ferrar.  Bibl.  verb. 
Testamentum  art.  4.  num.  3.  4.  28. 
y 29.  Parlador,  different.  14.  n ig. 

(2)  Instit.  de  Codiiil.  §.  Non 
tantum  : ; y leyes  1.  tit.  12.  Part.  <3. 
Si  quis  3.  ff.  de  Jnr.  codicillor.  An- 
te tabulas  «;.  ff.  de  Legat.  & fidei- 
coiíwms.  y Sive  initio  4.  Cod.  de 
Codicil. 

(¿j  Ley  2.  tit.  12.  Partid.  6.  & 


ibi  gios.  i. 

(4)  Ley  Insula m , ff.  de  Praes- 
cript.  verb.  ley  Sed  & si  possesori, 
§.  Item  si  juravero , ff.  de  Jure  ju- 
rand.  ley  fin.  Cod.  de  Posthum.  hae- 
íed.  instituend.  y ley  Titius.  § Lu- 
cius  , ff.  eod.  tit.  cap.  Intelligentia, 
de  vertor.  significan  Sr.  Greg.  Lop. 
en  la  ley  2.  tit.  12.  Patt.  <5.  glos.  1.* 
Matienz.  en  l'a  2.  tit.  4.  lib.  Rec. 
glos.  9.  n.  *9.  Román.  Consil.  31. 
n.  3.  y Consil.  i8o.  n.  5. 
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él  cometieron  , pues  si  fuere  de  los  expresados  en  el  pár- 
rafo XVJ.  y se  probáre  , perderán  la  herencia.  Ni  hacer 
substitución  mandando  que  si  el  heredero  nombrado  en  el 
Testamento  muere  antes  de  entrar  en  la  herencia  , le  suc- 
ceda  en  ella  el  que  instituye  en  el  Codicilo  . porque  esto 
es  hacer  segunda  institución  , lo  qual  le  está  prohibido* 
(i)  mas  no  obstante,  se  le  permite  nombrar  indireélam«i- 
te  heredero  universal,  que  es  por  fideicomiso,  rogando  , 6 
mandando  al  instituido  en  el  Testamento  que  entregue  !a 
herencia  al  que  establece  en  el  Codicilo  : bien  que  aun 
quando  no  se  lo  mande  , ni  ruegue  , tiene  obligación  de 
entregársela  , quedándose  con  la  quarta  Trebelianica  si  es 
estraño  , y siendo  forzoso  , con  su  legitima  , y dándole  !o 
de  que  el  Testador  puede  disponer  , que  es  del  tercio  , 6 
quinto  , según  sea  , (a)  pues  la  institución  direéla  hecha 
en  el  Codicilo  , o.  en  Testamento  imperfecto  con  Ja  cláu- 
sula cotíicilar  , se  convierte  en  fideicomisaria.  (3)  Y se 
previene  que  aunque  nombre  directamente  heredero  en  ei 
Codicilo  , no  ¡ocurrirá  en  pena  el  Escribano  por  autori- 
zarlo , porque  ninguna  ley  se  la  impone  , ni  se  lo  prohí- 
be , pues  se  tendrá  por  Testamento  como  dexo  expuesto. 
Igualmente  puede  declarar  , y especificar  en  el  Codicilo  el 
nombre  del  que  quiere  sea  su  heredero  , y señalar  en  él 
al  nombrado  en  e!  Testamento  la  parte,  y porción  de  he- 
rencia que  ha  de  percibir  , y en  qué  bienes  , si  en  éste  ex- 
presó que  lo  declararía  , y se  la  asignarla  en  aquel , y no 
de  otra  suerte,  como  queda  explicado  en  el  §.  VII.  n.  104, 
en  cuyo  caso  llevará  lo  que  le  asigne  , y no  mas  ; y si 
nada  le  señala  , heredará  todos  sus  bienes ; pero  si  los  he- 
rederos instituidos  en  ei  Testamento  son  dos  , ó mas , par- 
tirán igualmente  la  herencia,  ó cosa  que  les  dexe.-(4)  Y 

lo 


(t)  Leyes  103.  tif.  18.  Part.  3.: 
7.  y 8.  tir.  3.  y 2.  tit.  1 2.  Partid.  <5. 
■*y  Haereditatem  2.  y Si  Idem  Cod. 
de  Codicil.  y §.  fin.  Institut.  eod  tir. 

(a)  Leyes  7.  y 8.  tit.  3 y 2. 
tic.  12.  Partid.  (3.  Parlador,  difie- 


ren!. 14.  n 10.  y ir. 

(3)  Aillon  , ad  Gorn.  lib.  1.  Var. 
cap.  4.  n.  8.  vers.  Quod  direíta  : y 
otros  que  cita. 

(4)  Ley  9.  tit.  3.  Partid.  (5. 


l 
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lo  propio  milita  en  memoria  testamentaria  indubitada  ci- 
tada en  el  Testamento  , y no  de  otra  suerte  , como  en  di- 
cho num.  104.  expuse  , porque  no  se  defiere  en  ella  la 
substancia  de  la  institución  , sino  solamente  el  señalamien- 
to de  la  quota  , y calidad  de  bienes  , lo  qual  es  muy  dis- 
tinto , y no  está  prohibido  : y citándose  en  el  Testamento 
ts  parte  integral  de  él,  mas  no  , sino  se  cita.  También  pue- 
de nombrar  en  el  Codicilo  Tutor  á sus  hijos ; pero  debe- 
rá después  confirmarlo  el  Juez  para  que  pueda  usar  de 
la  tutela  , (r)  lo  que  no  es  preciso  siendo  nombrado  en 
Testamento. 

260  Aunque  ninguno  puede  hacer  dos  Testamentos  de 
modo  que  ambos  valgan  , porque  por  el  segundo  perfeéto  se 
revoca  el  primero  , (2)  como  en  el  num.  194.  dexo  senta- 
do ; pero  si  dos  Codicilos  , b todos  los  que  quiera  , sin 
que  el  segundo  se  revoque  por  el  primero  sino  en  lo  que 
sean  contrarios : 6 que  la  revocación  sea  expresa  en  el  to- 
do ; (3)  y la  razón  de  disparidad  consiste  en  que  en  los 
Codicilos  se  legan,  6 dexan  solamente  cosas  singulares,  por 
lo  que  puedan  legarse  unas  en  uno  , y otras  en  otro  , y 
subsistir  todas  sin  repugnancia  , ni  contrariedad  ; pero  en 
los  Testamentos  se  dexa  necesariamente  la  herencia  , que 
es  succesion  en  todo  el  derecho  del  Testador  difunto , (4) 
y por  eso  se  rompe  el  Testamento  primero  por  el  segun- 
do , á causa  de  no  poder  subsistir  ambos  con  la  contra- 
riedad de  dexarla  toda  á cada  uno  , ni  por  consiguiente 
verificarse  ser  integramente  heredero  de  ella.  Y sin  embar- 
go de  que  después  de  hecho  el  Codicilo  nazca  hijo  , 6 
hija  al  Testador  , no  se  romperá  total  , ni  parcialmente 
por  esta  causa  3 pero  el  Testamento  sí  por  la  preterición  , b 

su- 


(1)  Ley  Testamento  3.  & ibi. 
Bald.  flF.  de  Testamentar,  tutel.  Par- 
lad. differ.  14.  num.  14. 

(2)  § Posteriore  2.  Instituí.  Qui- 
bus  mod.  testamenta  infirmant. 

(3)  §•  Codicillos  aiitem  3.  de 


Codicil.  Instít.  y leyes  Cuna  propo- 
natis  3.  Cod.  de  Codicil.  y Divi. 
§ 1.  ff.  de  Jure  Codicil. 

(4)  Ley  Hsereditas  62.  ff.  deRe- 
gul.  jur. 
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supernascencia  de  alguno,  (i)  excepto  que  la  institución  se 
©rdene  en  la  forma  prevenida  en  el  num.  223. 

261  El  Codicilo  puede  ser  abierto,  y cerrado,  y en  su 
otorgamiento  se  requiere  la  solemnidad  , y calidad  de. tes- 
tigos que  en  el  del  Testamento  nuncupativo  , como  lo  di- 
ce la  ley  2.  tir.  4.  lib.  f.  Recop.  ibi::  T en  los  Codicilos 
intervenga  la  misma  solemnidad  que  en  el  Testamento  nuncu- 
pativo  , ó abierto  conforme  a la  dicha  ley  del  Ordenamien- 
to , y asi  no  se  deben  admitir  mugeres  por  testigos  de  él, 
(2)  no  obstante  lo  que  dicen  Antonio  Gómez  , y Burgos  de 
Paz  (3)  contra  la  opinión  común.  Se  puede  revocar  el  Co- 
dicilo como  el  Testamento,  interviniendo  en  su  revocación 
la  solemnidad  que  en  su  confección  ; y lo  propio  milita  en 
la  donación  causa  mortis  , y en  otras  ultimas  voluntades. 
(4)  Pero  se  duda  si  esta  legal  disposición  debe  entenderse 
solo  para  los  Codicilos  abiertos  , 6 ampliarse  á los  cerra- 
dos , respeto  no  distinguir  la  ley  , y tratar  esta  de  su  so- 
lemnidad á continuación  de  la  que  prefine  para  el  Testa- 
mento cerrado  ? Algunos  dicen  que  bastan  tres  testigos  ve- 
cinos , y el  Escribano  , y cinco  , sino  son  vecinos  , á lo 
qual  me  inclino  : y otros  , que  son  precisos  los  cinco  , y 
que  firmen  con  éste  como  en  el  Testamento  in  seriptis.  (y) 
Y para  quitar  dudas,  y escrúpulos,  haga  el  Escribano  que 
presencien  los  cinco  , podiendo  ser  habidos  , y de  esta  suer- 
te no  se  podrá  alegar  nulidad  por  defefto  de  solemnidad, 
pues  por  las  leyes  de  Partida  (6)  se  requieren  los  mismos 
cinco  s los  quales  deben  firmar  con  el  Escribano  encima  del 
Quaderno  como  en  el  Testamento  cerrado ; y no  puden- 
do 


(1)  Leyes  20.  tít.r.  y fin.  tit.ia. 
Partid.  <5. 

(1)  Parlador,  differ.  14.  n.  16. 
y 17.  y otros  q.ue  cita. 

(3)  Gom.  en  la  ley  3.  de  Toro, 
70.  Burg.  de  Paz  en  ella,  nu- 

mer.  1344. 

(4)  Ley  Si  quis  22.  ff.  deLeg.  3. 
leyes  Quod  si  4.  y Transiatio  6.  ff.  de 


Adimend.  Iegat.  Fertar.  Ribllofh, 
verb.  Testament.  art.  g.  num.  38. 
al  40. 

Matieazo  en  la  ley  2.  tit.  4. 
lib.  g.  Resop.  glos.  9.  n.  3.  y sig. 
Gom.  en  la  3.  de  Tor©  , n.  66.  ver- 
sic.  Quaero  tamen :: 

(ti)'’  Leyes  1.  2.  y 3.  tit.  12.  Par- 
tid. 6. 
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do  encontrarlos  , lo  expresará  en  el  otorgamiento.,  para 
que  conste.  El  que  quiera  saber  por  qué  el  Codicilo  se  lla- 
ma asi  , y otras  particularidades  curiosas , vea  á Parla- 
dor. dijferent.  14. 

— — ====-g=^ 

J.  XXV, 

DE  LAS  DILIGENCIAS 

que  se  deben  practicar  para  la  apertura 
de  los  Testamentos , y Codicilos  cerrados ? 
y reducir  á instrumentos  públicos  los  . 
hechos  de  palabra , ó en  cédula 
ante  testigos . 

162  'I  AExo  explicado  clara  , y difusamente  qué 
i 3 solemnidad  debe  intervenir  en  el  Testamen- 
to , y Codicilo  cerrados  : con  qué  formalidad  deben  ha- 
cerse : qué  puede  , o no  disponer  en  ellos  el  Testador  : y 
otras  cosas  tan  útiles  como  precisas  para  instrucción  del 
Leétor  , ya  sea  , o no  Escribano  ; paso  á expresar  dentro 
de  qué  término  está  obligada  la  persona  en  cuyo  poder 
existen  , á manifestarlos  á la  Justicia  : en  qué  pena  incur- 
re sino  lo  hace  : quién  es  parte  legitima  para  pedir  su 
apertura  , y cómo  debe  pedirla  : por  qué  Juez  se  han  de 
abrir , y cómo  : y si  antes  de  publicarse  podrá  hacerse 
transacción  , ó concierto  sobre  su  contexto,  Y en  exposi» 
cion  de  estos  particulares  digo  que  el  que  tiene  en  su  po- 
der el  Testamento  cerrado  bajo  de  que  falleció  el  que  lo 
otorgó  , debe  presentarlo  ante  la  Justicia  Ordinaria  de£ 
pueblo  en  que  éste  murió , dentro  de  un  mes  siguiente  al 
dia  de  su  muerte  , y no  cumpliéndolo  , pierde  el  Legado 

que 
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que  le  dexó  , el  qual  se  ha  de  distribuir  por  su  alma  ; y 
no  habiendo  Legado  , debe  pagar  al  interesado  el  daño  que 
se  le  irrogue  , y dos  mil  tr.aravedis  a la  Real  Cámara  sin 
excepción  de  personas  ; y de  su  presentación  no  puede  exi- 
mirse el  Clérigo  con  pretexto  de  ser  lego  el  Juez  , por- 
que es  competente  para  ello,  (i)  aunque  no  para  lo  demás 
que  ocurra  , si  se  trata  de  su  interés  , pues  puede  acudir 
al  suyo,  bien  que  sobre  esto  vease  la  Real  Cédula  inserta 
en  el  lib.  y cap.  r.  de  mi  segunda  parte  num.  8.  en  la  que 
se  ordena  lo  que  se  debe  hacer. 

263  El  que  tiene  interés  en  el  Testamento  , ü otro  en 
su  nombre  con  su  especial  poder  puede  pedir  que  se  abra, 
expresando  haber  fallecido  el  Testador  bajo  de  él  , jurando 
no  pedirlo  de  malicia  , y sí  solo  por  presumir  que  es  in- 
teresado , o la  parte  á quien  representa  ; cuyo  pedimen- 
to debe  dar  ante  el  Juez  Ordinario  secular  , y no  ante 
otro  , y estando  en  el  lugar  el  Testamento  , hacer  el  Juez 
que  se  trayga  inmediatamente  para  abrirlo  , y si  está  érn 
otro  , prefinir  plazo  al  sugeto  que  lo  tenga  , para  que  lo 
presente.  (2) 

264  Antes  de  su  apertura  ha  de  proveer  Auto  man- 

dando comparecer  en  su  presencia  á los  testigos  instru- 
mentales , los  quales  bajo  de  juramento  que  les  recibirá 
( porque  la  ley  no  le  permite  cometer  su  examen  al  Escri- 
bano ni  á otro  , por  ser  aéto  personalisimo  suyo  este)  re- 
conocerán sus  firmas  , y la  del  Testador  , o del  que  por 
e'ste  , o por  algunos  de  ellos  firmó  , é igualmente  el  Tes- 
tamento , ó Quaderno  que  se  les  manifieste  , y depondrán 
de  su  fallecimiento  por  haberlo  oido  , 6 visto  cadáver , y 
no  sabiéndolo , pondrá  el  Escribano  fé  de  él  á continua- 
ción del  Auto  con  expresión  de  haber  conocido  vivo  al 
Testador  , y estar  al  parecer  muerto  ; y si  no  lo  conoció, 
de  que  en  su  casa  , y vecindad  le  aseguraron  que  era  el 
mismo  sugeto  , pues  sin  que  por  uno  de  estos  dos  medios 
* ■ * se 

(r)  Leyes  1.  y 1.  tit.  1.  Part.  6.  (2)  Ley  2,  tit.  i>  Partid.  0. 

y 14.  y 15.  tit.  4.  lib.  5.  Recop. 
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se  acredite  su  fallecimiento  , no  se  debe  abrir  ; y constan- 
do la  certidumbre  del  otorgamiento  , y viendo  el  Juez  que 
el  Testamento  , o Quaderno  en  nada  está  sospechoso  , debe 
abrirlo  ante  los  testigos  , y el  Escribano  , y entregarlo  á és- 
te para  que  lo  lea  , y publique  delante  de  todos  \ y después 
de  abierto  , y publicado  , reducirlo  á Escritura  pública  por 
otro  Auto  , mandando  que  se  tenga  , y estime  por  Testa- 
mento , y ultima  voluntad  del  difunto  : que  se  den  á los 
interesados  en  él  los  traslados,  y Testimonios  que  pidieren 
de  lo  que  les  corresponda  , y que  se  protocolice  en  los  Re- 
gistros del  Escribano,  ante  quien  se  abra,  interponiendo  á 
todo  para  su  mayor  firmeza  la  autoridad  de  su  oficio  quan- 
to  haya  lugar  en  derecho,  pues  hasta  que  se  abre  no  se  de- 
be tener  , ni  estimar  por  Escritura  pública  , ni  lo  es  por  no 
haberse  publicado  su  contexto , antes  bien  ignorarlo  el  Escri- 
bano , y testigos,  b á lo  menos  estos. 

aóy  No  pudiendo  ser  habidos  todos  los  testigos  refe- 
ridos, basta  que  compareza  la  mayor  parte  , ( que  á lo  me- 
nos han  de  ser  quatro)  y después  lo  ha  de  embiar  á los 
demás  para  el  mismo  efeéto  , si  están  en  otro  lugar,  6 en- 
fermos , o son  personas  muy  condecoradas  , ú honradas,  y 
aunque  alguno  niegue  su  firma,  no  ha  de  dexar  por  eso  de 
abrirlo.  Si  no  pueden  comparecer  todos  , ni  la  mayor  parte, 
y el  Juez  conoce  que  de  esperarlos  , y omitir  su  apertura, 
resultará  perjuicio  , debe  llamar  hombres  buenos , abrirlo  an- 
te ellos,  mandarlo  trasladar , y leer,  y que  los  tales  hom- 
bres lo  firmen,  y luego  bolver  á cerrarlo,  y sellarlo:  y 
después  que  vengan  los  testigos  instrumentales  , manifestár- 
selo para  que  lo  reconozcan  en  la  forma  prevenida.  Y si 
practicadas  estas  diligencias  , no  resultase  cosa  en  contra- 
rio , las  mandará  unir  á las  otras  , y que  de  todo  se  dé 
traslado  á los  interesados , o de  lo  que  a cada  uno  corres- 
ponda. Hasta  aquí  la  ley  de  Partida,  (i) 

266  Pero  si  han  fallecido  todos  los  testigos,  (como 

pue* 


(1)  Ley  3.  tit.  2.  Partid.  <5. 
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puede  sueceder)  o están  en  esa  Opinión,  d ausentes  sin  sa- 
berse su  paradero  : se  debe  hacer  información  de  ello,  de  la 
legalidad  del  Escribano  ante  quien  se  otorgó  si  ha  muerto, 
de  que  al  tiempo  del  otorgamiento  vivían  , y estaban  en  el 
lugar  , y de  que  eran  personas  qué  podían  testificar  , y hacer 
fé  sus  deposiciones  ; y si  alguno  conoce  sus  firmas , que  las 
reconozca,  ó se  comprueben,  (pues  todo  conduce  para  la 
mayor  estabilidad  del  Testamento ) y luego  eí  Juez  lo  man- 
dará abrir  en  la  forma  explicada  ; (i)  y si  quisiere  , ru* 
bricará  sus  hojas  sin  embargo  de  que  no  es  preciso  , pre- 
viniéndose asi  en  la  diligencia  de  apertura.  Y si  el  Escri- 
bano ante  quien  se  otorgó,  vive,  está  en  el  lugar  , y no 
se  abre  ante  él  , ha  de  reconocer  también  su  signo  , y fir- 
ma , bien  que  no  es  rigorosamente  necesario  por  no  man- 
darlo las  leyes.  La  apertura  del  Ccdicilo  requiere  la  mis- 
ma solemnidad. 

267  No  puede  hacerse  paélo  , concierto  , ni  transac- 
ción antes  de  la  publicación  del  Testamento  cerrado  sobre 
la  herencia  , ó Legados  que  contiene  , y si  se  hace  , es 
nula  , porque  puede  haber  dolo  , y ser  engañado  el  inte- 
resado en  ellos  ; (2)  por  lo  que  aunque  uno  afirme  con  ju- 
ramento que  el  Testador  le  legó  cierta  cosa  , demande  al 
heredero  sobre  su  entrega  , y en  virtud  del  juramento  se 
la  dé,  si  después  de  abierto  resulta  ser  incierto  , debe  res- 
tituírsela. (3)  El  Juez  debe  mandar  que  se  dé  traslado  ín- 
tegro del  Testamento  á los  herederos  del  Testador  ; y a los 
demás  interesados  en  él  de  solo  lo  que  les  pertenece  ; sin 
mencionar  el  dia  , mes  , ni  era  -en  que  fue  hecho  , para  que 
no  pueda  cometerse  falsedad  , según  lo  previenen  dos  leyes 
de  Partida.  (4)  Lo  que  anualmente  se  practica  , es  dar 
testimonio  al  interesado  con  inserción  á la  letra  de  la  cláú- 
juia  que  le  compete  , cabeza  , y pie  del  Testamento',  y 


(r)  l?as  theat.  jur.  prud.  part.i.  satíT. 
cap.  5.  y 6.  (3)  Ley  23.  tit.  ti.  Partid,  3. 


(a)  Leyes  1.  tit.  2.  Partid.  6.  y (4)  Leyes  103.  tit.  18.  Part.  3. 
De  his  controversiis  , ff.  de  Tran-  y 5.  tit.  2.  Partid.  6. 
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nada  tras  , de  lo  qual  no  resulta  perjuicio  , falsedad  , ni 

fraude. 

268  Prohibiendo  el  Testador  (por  motivos  que  le  asis- 
tan , y no  necesita  manifestar  , ni  se  deben  especular)  que 
su  Testamento  , 6 parte  de  él  se  abra  hasta  el  tiempo  que 
prefine  , o que  se  publique  , y dé  traslado  de  cláusula  de- 
terminada que  señala  , debe  observarlo  asi  el  Juez  ; y si 
éste  entiende  que  puede  resultar  perjuicio  de  dar  copia  de 
alguna  cosa  que  contenga  , debe  mandar  que  no  se  dé,  aun- 
que el  Testador  no  lo  haya  prohibido  - (i)  y por  eso  es  bue- 
na prevención  que  el  Juez  sin  separarse  de  la  presencia  de 
los  testigos,  y Escribano  , lo  lea  para  sí  tácitamente  antes  de 
entregarlo  á éste  para  su  publicación  , por  si  contiene  algo 
que  no  deba  publicarse  , como  lo  hacen  los  dofíos,  y exper- 
tos, que  saben  su  oficio. 

269  Si  el  Testamento  está  dispuesto  en  cédula  , o esque- 
la simple  ante  el  competente  numero  de  testigos  hábiles  pa- 
ra serlo  , la  presentará  el  heredero  al  Juez  con  pedimen- 
to , expresando  si  el  Testador  la  escribió , ó quién  : lo  que 
pasó  en  aquel  aéto  : que  por  no  haber  Escribano  en  el  pue- 
blo , (ó  por  el  motivo  que  haya  habido)  formalizó  su  dis- 
posición en  aquellos  términos  : y que  falleció  bajo  de  ella: 
y pretenderá  que  precediendo  información  de  todo  , y re- 
conocimiento de  las  firmas  de  los  testigos  presenciales  , se 
declare  por  Testamento  nuncupativo  , y ultima  voluntad  del 
difunto  lo  que  contiene  la  cédula : se  den  á los  interesa- 
dos las  copias  , y Testimonios  correspondientes  : se  proto- 
colice todo  en  los  registros  del  Escribano  ante  quien  se 
presente  : y que  á ello  , y á sus  traslados  interponga  el  Juez 
la  autoridad  de  su  oficio  en  legal  forma.  En  vista  de  es- 
te pedimento , y cédula  la  habrá  por  presentada  , mandará 
recibir  la  información , y que  evaquada  se  lleve  para  pro- 
veer : y estándolo,  dará  otra  providencia , por  la  qual  lo 
declarará  todo  por  Testamento  nuncupativo  , y ultima 
luntad  del  difunto  , y deferirá  á lo  demás  pretendido  ; de 

lo 

(1)  Leyes  y final,  tit.  ».  Partid,  ó. 
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lo  que  se  instruirá  el  Escribano  por  las  diligencias  que 
estenderé  en  e!  §.  fin.  num,  $?6»  y s¡g?  3i  el  Testador  lo 
dispuso  de  palabra  ante  el  mismo  numero  de  testigos , se 
practicarán  las  propias  diligencias , á excepción  d@  que  en 
el  pedimento  ge  ha  de  pretender  3 Que  las  deposiciones  de 
los  testigos  se  declaren  por  Testamento  del  difunto , y omi- 
tir  la  presentación  de  cédula  , porque  no  Ja  hay  ; y de* 
claradas  por  Testamento  , valdrán  como  tal  , aunque  des- 
pués se  mueran  los  testigos  j todo  lo  qual  es  conforme  á 
una  ley  de  Partida  , (1)  que  no  está  derogada  , ni  cor- 
regida , y lo  que  se  pra&tca,  Y lo  mismo  se  observará 
con  el  que  pase  ante  Notario  meramente  Eclesiástico  , co- 
mo diré  al  fin  de  la  nota  puesta  á continuación  del  Auto 
del  num.  33a, 

— — u“  ~ ' ^==—'=-11 i!=g  u 
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PODER  PARA  TESTAR. 


970  'T?*'  Poder  Para  test3f  es  un  o y disposi- 
Jt_v  eion  ínter  vivos  , por  el  qual  se  prueba  la 
habilidad  , mandato  , y comisión  que  se  dá  al  Apoderado, 
o Comisario.  Este  es  el  que  nombra  el  Testador  para  orde- 
nar. , y disponer  su  voluntad  ultima  , declararla y distri- 
buir a su  arbitrio  , y ficción  sus  bienes  ; á diferencia  del 
Testamentario  al  qual  se  comete  solamente  la  exeemion  de 
lo  que  el  Testador  dexa  mandado  , (2)  y asi  aunque  mu- 
chos los  confunden  , son  diversos,  Y e|  executor , y al  mis- 
mo tiempo  Comisario  es  el  nombrado  por  el  Testador  en 
estamento , o en  otra  ultima  disposición  para  ejecu- 
tar, 


(0  Tfy  4.  tit.  2.  Partid.  <í, 

(0  Carpió  de  executorib,  lit>.  1. 

Tom . /. 


cap.  r.  n.  37.  y l¡b,  3.  cap.  1.  y 3, 
al  principie. 


R 
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tar  , y ordenar  su  voluntad;  (i)  y asi  pueden  concurrí- 
en  un  sugeto  ambas  qualidades  , y facultades  , 6 la  una 
solamente  á arbitrio  del  Testador.  Confieren  dicho  poder  los 
que  no  pueden  , 6 no  quieren  disponer  determinadamente 
todas  sus  cosas  , para  no  morir  intestados  ; y el  que  tie- 
ne potestad  de  testar  , puede  darla  al  varón  , 6 hembra 
que  no  está  privado  de  ser  Personero  , 6 Apoderado,  (de 
que  en  el  Cap.  XI.  trataré ) para  que  en  su  nombre  or- 
dene , y formalice  su  Testamento  con  arreglo  á lo  que  en 
el  poder  mande  , y le  comunique  , y execute  lo  que  el  mis- 
mo Testador  haría  por  sí  mismo  , (2)  pues  el  poder  no  es 
Testamento  , ni  por  tal  se  estima;  y si  es  reciproco  , solo 
sirve  para  el  que  fallece  primero  , por  lo  que  el  Supersti- 
te  tiene  que  hacer  nueva  disposición  , si  no  quiere  morir  in- 
testado. En  quanto  á si  dexando  hijos  menores  el  Testador, 
podrá  nombrar  personas  de  su  confianza  que  extrajudicial- 
mente  hagan  entre  ellos  inventario  , y partición  de  sus  bie- 
nes sin  necesidad  de  que  intervenga  Juez  á cosa  algu- 
na : vease  el  lib.  1.  cap.  I.  num.  16.  y la  nota  sexta  pues- 
ta en  el  cap.  10.  lib.  2.  de  mi  segunda  parte,  en  donde 
lo  trato  latamente. 

271  El  Apoderado,  o Comisario  para  testar  debe  ce- 
ñirse precisamente  á las  expresas  facultades  que  el  Tes- 
tador le  ha  conferido  , sin  exceder  , y asi  no  puede  ha- 
cer Legados , Fundaciones  , Mejoras  , Substituciones  vul- 
gar , pupilar  , exemplar  , n¡  otra  alguna  á sus  hijos  , y 
descendientes,  exheredarlos,  darles  Tutor,  ni  nombrar  he- 
redero , sin  que  para  cada  una  de  las  cosas  referidas  le 
conceda  facultad  especifica  ; previniendo  que  aunque  se  la 
dé  genérica  , é indistinta  para  instituir  heredero  á su  ar- 
bitrio , tampoco  puede  elegirlo  , ni  nombrarlo,  porque  es- 
te aéto  es  privativo  , y personalisimo  del  Testador  , y co- 
mo tal  debe  hacerlo  por  sí  propio  en  el  poder  , y no  nom- 
brandólo  , no  vale  la  institución  , que  el  Comisario  ha.«?a  , 

c<5- 

(7)  Nulli  Cod.  de  Episcop.  3c  (A  Ley  6.  tit.  g.  lib.  3.  del  Fue- 
eleric.  Carpió  dicho  cap.  i.  n.  44.  ro  Real. 
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(i)  como  queda  expuesto  en  el  §.  VH.  nutn,  103, 

272  Pero  no  está  obligado  el  Testador  á nombrar  di- 
recta , y determinadamente  al  mejorado , exheredado,  subs- 
tituido , o Tutor  de  sus  hijos  por  su  nombre  , como  al  he- 
redero , pues  basta  que  conceda  facultad  genérica  al  Co- 
misario para  mejorar  , exheredar  , substituir  , 6 dar  Tu- 
tor , eligiendo  de  personas  ciertas  qualquiera  de  ellas,  v.  gr. 
si  tiene  tres  , 6 quatro  hijos  , que  mejore  al  que  de  ellos 
quisiere  : o que  de  Pedro  , Juan  , Diego  , y Francisco  sus 
amigos  pueda  nombrar  al  que  le  parezca  por  Tutor  de  sus 
hijos,  (lo  qual  se  llama  nombrar  persona  incierta  de  cier- 
tas) porque  en  este  caso  la  substancia  de  la  mejora  , ejo- 
heredacioti , substitución  , 6 tutela  no  se  confiere  en  la  vo- 
luntad de  tercero  , sino  la  elección  de  la  persona  } q-ue  es 
accesoria,  como  dicen  los  Autores;  (2)  lo  qual  se  prueba 
claramente  de  la  ley  5.  que  abajo  se  cita,  y cerca  del  fin  dice:: 
Salvo  si  el  que  le  dio  el  tal  peder  para  facer  Testamento , 
especialmente  le  dió  el  poder  para  facer  alguna  cosa  de  las 
susodichas  en  esta  manera  : el  poder  para  facer  heredero , 
nombrando  el  que  dá  el  poder  por  su  nombre  d quien  man- 
da que  el  Comisario  faga  heredero  ; y en  quanto  d las  otras 
cosas  , señalando  para  que  le  dá  el  poder  ; y en  tal  caso 
el  Comisario  pueda  facer  lo  que  especialmente  mel  que  le  dió 
el  poder  , señaló  , y mandó  , y no  mas.  En  quanto  á si  po- 
drá el  Comisario  delegar  , o substituir  de  propia  autori- 
dad su  comisión  en  otro  , ü otros  para  prafticar  lo  que 
el  Testador  le  ordenó  , y no  pudo  , o no  quiso  hacer  por 
sí  : digo  que  no  , porque  es  afto  de  nudo  ministerio  pa- 
ra cuya  evaquacion  eligió  la  industria  de  su  persona  , y 
de  ella  confió.  Y si  para  delegar  le  confirió  especial  fa- 
cultad , podrá  hacerlo  , con  tal  que  sea  á alguna  , ó al- 
gunas personas  inciertas  de  las  ciertas  que  el  mii,mo  Tes- 
tador haya  nombrado  , v.  gr,  de  los  Abogados  de  tal  Co- 

(1)  Ley  31.  de  Toro,  que  es  la  g.  lib.  g.  Recop.  glos.  3.  á la  8.  Gom. 

tit.  4.  lib.  g.  Recop,  en  Ja  31  de  Toro  , nura.  4.  Gutier. 

(2)  Matieaz.  ea  la  ley  g.  tit.  4.  lib.  a.  pradt.  qu*st  42. 
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legio  , al  que  quisiere  , pues  en  otros  términos  tampoco 
puede  substituir  su  comisión  , no  obstante  la  facultad  es- 
pecifica ; y lo  mismo  procede  para  nombrar  Executores  Tes- 
tamentarios. Pero  si  el  Testador  mandó  que-  por  muer- 
te del  Comisario  se  transmitiese  su  comisión  á su  herede- 
ro , pasará  , porque  es  visto  haber  subrrogado  á otro.  Y lo 
mismo  procede  quando  la  comisión  se  dió  al  que  obtuvie- 
se cierta  dignidad  , pues  no  se  extingue  con  la  persona,  an- 
tes bien  pasa  al  succesor  en  la  misma  dignidad  , á quien 
elige , y de  quien  confia  ; (i)  y asi  es  diverso  este  caso  de  los 
dos  primeros  , lo  que  tendrá  presente  el  Escribano  para 
quando  le  ocurra. 

273  Si  el  Testador  dió  solamente  facultad  genérica  al 
Comisario  para  ordenar  su  Testamento  , y no  nombró  herede- 
ro en  el  poder  , no  puede  por  virtud  de  éste  hacer  mas 
que  descargar  su  conciencia  pagando  sus  deudas,  y repar- 
tiendo el  remanente  del  quinto  de  su  hacienda  por  su  al- 
ma ; pues  el  resto  se  ha  de  dividir  entre  los  parientes  que 
ab  intestato  deben  heredarle , y no  teniéndolos  , debe  el  Co- 
misario disponer  de  él  á beneficio  de  su  alma  , y no  en  otra 
cosa  , dexando  á su  viuda  si  la  tubiere  , lo  que  por  dere- 
cho la  toque.  (2)  Previniendo  que  aunque  el  Testador  se  la 
conceda  para  consignar  la  mejora  , no  debe  hacer  la  consig- 
nación , porque  le  está  prohibido  , (3)  como  en  el  §.  V, 
num.  70.  queda  sentado. 

274  Tampoco  puede  revocar  en  todo  , ni  en  parte  sin 
poder  especial  el  testamento  que  el  Testador  hizo  : (4)  ni 
el  que  el  mismo  Comisario  otorgó  en  virtud  del  poder  : ni 
después  de  hecho  otorgar  Codicilo  , aunque  sea  ai  pías 
causas  , y reserve  en  sí  la  facultad  de  revocarlo  , añadir, 

dis- 


ÍO  TeIl0Fern.enlaley3i.de 
Toro  n im.  4.  Matienz.  en  la  5.  tit  4. 
lib.  5.  Recop.  glos.  8.  num.  a.  al  4. 
Carpió  ib.  3 cap.  7. 

(1)  Ley  32.  de  Toro,  que  es  la  <J. 
tit.  4.  lib.  5.  Recop. 


(3)  Ley  19.  de  Toro  , que  es 

la  3 tit.  <5.  lib.  g.  Recop.  Matienz. 
y Gom.  en  ellas.  \ 

(4)  Ley  34.  de  Toro  , que  es 
la  8.  tit.  4.  lib.  g.  Recop. 
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disminuir  , b hacer  alguna  declaración  , (i)  porque  si  es- 
to se  permitiera  , se  cometerían  muchísimos  fraudes ; y asi 
debe  evaquarlo  todo  en  el  testamento  que  ordené  §n  uso 
del  poder  , si  éste  carece  de  dichas  especialidades, 

2jf  Quando  el  Testador  instituyó  heredero  en  el  tes- 
tamento , y en  este  estado  dió  poder  . al  Comisario  para 
que  lo  concluyese  , no  puede  éste  mandar  después  de  sa- 
tisfechas las  deudas  , y cargos  de  aquel  , mas  que  el  quinto 
de  sus  bienes , y si  mas  mandare  , no  valdrá  , á menos  que 
para  ello  le  haya  conferido  especial  facultad  ; (a)  de  cu- 
ya legal  disposición  se  prueba  que  el  testamento  puede 
principiarse  en  vida  del  Testador  , y concluirse  después  de 
muerto.  (3) 

276  Para  cumplir,  y executar  todo  lo  expresado,  y 
ordenar  el  testamento  del  Testador  , no  concede  el  dere- 
cho (4)  al  Comisario  mas  término  que  el  de  quatro  me- 
ses peremptorios  contados  desde  el  dia  de  su  muerte,  es- 
tando en  el  lugar  al  tiempo  de  ella  ; seis , si  está  ausen- 
te de  él  , y dentro  del  Reyno  : y un  año  , si  existe  fuera 
de  éste  ; y si  el  término  referido  espira  sin  haber  otorga- 
do su  testamento , ni  practicado  lo  demás  para  que  le  con- 
firió el  poder , no  puede  usar  de  éste  , ni  hacer  el  testa- 
mento , ni  aunque  pida  mas  término  alegando  qug  estu- 
bo  ausente  , y no  llegó  á su  noticia  , se  le  debe  prorrogar; 
pero  si  el  Testador  nombró  heredero  , 6 hizo  Legados  , 6 
dispuso  especifica  , y señaladamente  otras  cosas  en  el  po- 
der , está  obligado  el  Comisario  á evaquarlo  todo , y si  no 
Jo  hiciere  , será  habido  por  hecho , (5)  y valdrá , constan- 
do el  poder  de  la  solemnidad  legal  , y no  de  otra  suerte; 
de  modo  que  pasado  el  respectivo  término  referido  , bier* 
podrá  el  Comisario  hacer  el  testamento  cifiendose  á lo  Ji- 


f (1)  Ley  35.  de  Toro  , que  es 
- 4-  llk  g-  Recop.  Matien* 

gíos-  3,  y 4. 

(4)  Ley  37.  de  Toro  , que  es 
la  1 ir  ti t.  4.  lib.  5.  Recop. 

( 3)  Sr.  Castillo , lib.  4.  Contror. 
Tom.  I . 


te- 

cap.  40.  num.  40.  Matienz.  en  dicha 
ley  u,  gios  1.  num  a. 

(4)  Ley  33.  de  Toro  , que  es 
la  7.  tit  4 lib.  g.  Recop. 

(5)  Ley  33.  de  Toro  citada, 
vease  3 Carpió  lib.  3.  cap.  1.  per  tot. 

*3 


230  Capitulo  /•  §.  XXV L 

teral  , y expreso  del  poder  ; mas  no  exceder  de  lo  que 
este  contenga  especifica  , y expresamente  , como  quando  lo 
orderí3  dentro  del  término  , aunque  el  Testador  se  lo  haya 
comunicado. 

277  Y para  evitar  el  perjuicio  que  se  puede  irrogar 
al  heredero  , y demás  interesados  por  la  negligencia  , ma- 
licia , 6 imposibilidad  del  Comisario  , conviene  que  el  Tes- 
tador le  prorrogue  el  término  no  solo  para  cumplir  lo  que 
dexa  expresado  , y ordenado  en  el  poder  como  si  fuera 
Testamentario  , 6 Albacea  , sino  para  hacer  su  testamento, 
disponer  , y declarar  en  éste  en  virtud  del  poder  lo  que 
le  tiene  comunicado  , y comunicará,  y evaquarlo  todo  5 pues 
como  el  derecho  (1)  le  concede  la  facultad  de  testar  á su 
arbitrio  , con  tal  que  se  arregle  á las  leyes  , porque  nin- 
guno puede  hacer  que  éstas  no  tengan  vigor  contra  su  des- 
ordenada voluntad  , (2)  según  queda  sentado  en  el  num.  60.) 
y la  de  Toro  no  le  prohíbe  prorrogárselo  , antes  bien 
fue  establecida  en  su  favor,  para  que  su  voluntad  se  cum- 
pla pronta  , y exa&amente  , puede  hacer  la  prorrogación 
para  uno  , y otro  , y renunciar  todo  lo  que  cede  en  su  pri- 
vativo beneficio;  (3)  por  lo  que  conteniéndola  el  poder; 
no  se  detenga  el  Escribano  en  ordenar  en  sq  virtud  el  tes- 
tamento con  todo  lo  que  diga  el  Comisario  le  comunicó  el 
Testador,  y mandó  declarar  , y executar  , aunque  esté  pa- 
sado el  término  legal  ; pero  si  carece  de  ella  , no  lo  auto- 
rice , á menos  que  sea  únicamente  para  la  evaquacion  de 
lo  que  expresa  , y señaladamente  contenga  , porque  con  el 
término  legal  espira  su  potestad  para  lo  demás  ; no  es 
parte  legitima  para  declarar  , ni  hacer  lo  que  el  Testador 
le  comunicó  , y no  consta  en  el  poder  : y será  absurdo  no- 
table en  el  Escribano  el  autorizar  instrumento  de  él  que  le 

cons- 

(1)  Leyes  1.  Cod.  de  Sacros.  (3)  Leyes  Si  quis  in  conscr^q- 
Eccles.  y Testandi  causa  13  Cod.  do  29.  Cod.  dePaft.  y Ipsis  rerumÜL 
de  Testam.  Coi.  Ut  in  poses,  legat.  Gom.  en 

(a)  LeyesNen30potestgg.ff.de  ía  33.  de  Toro,  num.  2.  Gutier. 
Legat.  1.  y 3a.  tit.  9.  Partid.  6.  lib.  2.  praít.  quast.  4g. 


Librería  de  Escribanos»  231 

consta  tiene  prohibición  legal  de  otorgarlo  , pues  por  su 
oñdo  está  obligado  á saber  las  leyes  concernientes  á tes- 
tamentos , y contratos  , para  no  estender  , ni  autorizar  los 
que  anulan.  De  modo  que  en  el  poder  para  testar  puede 
el  que  lo  dá  , prorrogar  el  término  legal  para  hacer  el 
testamento  , y para  evaquar  lo  que  en  él  ordene  , como 
Testamentario  , que  son  dos  términos  diversos  para  dos  fines 
distintos  ; y conteniendo  el  poder  la  prorrogación  de  am- 
bos , lo  puede  hacer  todo  el  Comisario , aunque  estén  pa- 
sados pero  sino  la  contienen  , no  sino  en  la  forma  preve- 
nida , por  carecer  de  facultad  para  ello. 

278  Si  el  Testador  nombra  dos  , 6 mas  Comisarios , y 
no  se  conforman  en  el  modo  de  cumplir  su  voluntad  , ni  sien- 
do requeridos  , quieren  , 6 no  pueden  todos  usar  del  po- 
der , 6 muere  alguno  de  ellos  : por  el  mismo  hecho  pasa  el 
poder  á los  demás , y estando  discordes  , se  ha  de  obser- 
var lo  que  resuelva  la  mayor  parte  ; pero  si  en  igual  nu- 
mero discordan  , deben  elegir  por  tercero  al  Gobernador, 
Corregidor  , 6 Alcalde  mayor  del  pueblo  , y en  su  defec- 
to al  Alcalde  Ordinario  , y si  hay  dos  Ordinarios  , 6 mas, 
y los  Comisarios  no  concuerdan  en  qual  ha  de  ser  , deben 
echar  suertes  , juntarse  con  aquel  á quien  toque  , y exe- 
cutar  lo  que  la  mayor  parte  determine;  (r)  y para  pre- 
caver este  inconveniente  , es  bueno  que  el  Testador  con- 
fiera a cada  uno  i#  solidum  la  facultad  de  practicarlo  to- 
do , con  la  qual  cesará  : lo  concluirá  por  sí  solo  el  que 
principie  , y los  demás  en  nada  tendrán  que  mezclarse  , y 
asi  se  hace. 

279  En  el  otorgamiento  del  poder  para  testar  ha  de 
intervenir  la  misma  solemnidad  , numero , y calidad  de  tes- 
tigos que  en  el  del  testamento  nuncupativo  : (2)  inser- 
tarse , y relacionarse  el  poder  en  el  testamento  que  en 

I su  virtud  se  ordene  , para  documentarlo  : y el  Comisario 
"vd^glarar  que  no  le  está  revocado  , suspenso  , ni  limitado, 

J y 

(1)  Ley  38.  de  Toro  , que  es  (a)  Ley  39.  de  Toro  , que  ee 
la  ia.  tit.  4.  lib.  5.  Recop.  la  1 j.  tit.  4.  lib.  5.  Recop. 

R* 
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y que  el  Testador  falleció  bajo  de  él  , como  por  el  tes- 
tamento que  estendere  en  el  num.  333.  se  instruirá  el 
Escribano. 

— ■ ■ ' := 

§.  XXVII. 

DECLARACION  DE  POBRE. 

280  í A Declaración  , o testamento  de  Pobre  es 

J j una  ultima  disposición  que  hace  el  que  no 

tiene  bienes.  Debe  contener  para  su  validación  los  quatro 
requisitos  explicados  en  el  §.  I.  num.  23,  é intervenir  en 
su  otorgamiento  la  misma  solemnidad  de  testigos  que  en 
el  del  testamento  nuncupativo  , porque  realmente  lo  es , y 
solo  se  diferencia  de  el  del  rico  en  que  no  contiene  Le- 
gados , Fundaciones  , ni  Mejoras  , porque  el  pobre  no  tie- 
ne de  que  hacerlas,  y por  eso  pide  al  Párroco  en  cuya 
Parroquia  fallezca,  ó á otro  sugeto  que  lo  mande  enterrar  de 
limosna  , y haga  el  bien  que  pueda  por  su  alma. 

281  Dudan  algunos  Escribanos  si  por  esta  disposición 
podrá  el  Testador  capaz  de  testar  hacer  Mejoras  , Substi- 
tuciones , Legados  , Fundaciones  , y todo  lo  demás  que  por 
el  testamento  ; y se  responde  que  por  lo  respetivo  al  es- 
tado en  que  se  halla  , no  , porque  si  no  tiene  bienes , de 
que  ha  de  hacerlas  ? Pero  de  los  que  pueda  adquirir  en  lo 
succesivo  , sí  , porque  á ninguno  está  prohibido  prevenir- 
se quando  está  bueno  , y disponer  de  los  bienes  que  ad- 
quiera en  adelante  , lo  que  tal  vez  no  podrá  entonces , por 
hallarse  enfermo  , ó incapáz  $ y si  para  que  sea  válida  su 
disposición  , nombra  heredero  de  ellos  , que  es  lo  mas,, 
mejor  podrá  hacer  todo  lo  referido  , que  es  lo  menos ; póí< 
cuya  razón  no  se  detenga  el  Escribano  en  autorizarla  con 
todo  lo  que  quiera  el  Testador  disponer  legalmente  , ha- 
blan- 
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blando  siempre  de  bienes  futuros  , pues  en  ninguna  pena 
incurrirá  por  ello,  (i) 

flg  e— '!¿==g=====i--ig-J.  -SjR 

5.  XXVIII. 


PREVENCIONES  UTILES , 

que  debe  tener  presentes  el  Escribano  para 
el  acierto  en  las  materias  de  este 
Capítulo . 


282  A Unque  debe  observarse  como  ley  la  voluntad 
j[\  del  Testador  , y por  ser  libre  , parece  que 

puede  testar,  y disponer  á su  arbitrio:  no  obstante,  por- 
que contempla  justas  , y permitidas  algunas  cosas  que  no 
lo  son  , se  le  previene  que  si  fuere  contra  derecho  , y bue- 
nas costumbres  , no  se  cumplirá  , pues  ninguno  tiene  fa- 
cultad de  inmutar  , ni  alterar  la  forma  por  derecho  (2) 
prescripta  : sin  que  por  esto  deba  decirse  que  se  le  restrin- 
ge , y limita  la  libertad  natural  , porque  en  sujetarse  á las 
leyes  se  hace  , y acredita  ser  verdadero  dueño  , y señor 
de  sus  propias  acciones;  lo  qual  procede,  aunque  renun- 
cie expresamente  la  ley,  y costumbre  , y mande  que  se  cum- 
pla solamente  lo  que  dexa  ordenado  , pues  será  infructuo- 
sa la  renunciación,  y se  frustrará  su  voluntad,  porque  to- 
do hombre  excepto  el  Principe  , está  sujeto  á la  ley.  (3) 

283  Y para  que  por  la  impericia  de  los  Escribanos  no 
se  fomenten  discordias , ni  pleytos , se  les  advierte  que  el 


L ' • ' . 

(1)  Gcm.  en  la  ley  3.  de  Toro, 
num.  16.  Matienz.  en  la  3.  tit.  4. 
lib.  Recop.  glos.  7. 

(a)  Leyes  Testandi  causa  13. 


de- 

Cod.  de  Testara.  Nenio  potest : 
ff.  de  Legat.  1.  y 32.  tit.  9.  Part.  (5. 

(3)  Ley  Digna  vox  4.  Cod.  de 
Legib. 
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derecho  reprueba  la  voluntad  del  Testador  en  quanto : Pro- 
h¡be  á los  Arzobispos  , Obispos  , y sus  Vicarios  que  zelen 
sobre  el  cumplimiento  de  las  cargas  , y administración  de 
bienes  dé  la  Capellanía  colativa , 6 Memoria  de  Misas  que 
dexa  fundada  , y manda  que  si  se  intrometieren  en  su  cono- 
cimiento , se  conviertan  en  otros  fines  los  bienes  afeólos  a 
ella  , y en  este  caso  la  revoca  , y anula  en  todas  sus  par- 
tes. Cuya  cláusula  es  injusta  ; lo  primero  , porque  dichos 
Principes  Eclesiásticos  por  sus  Dignidades  , y empleos  son 
cumplidores  de  ultimas  voluntades  pias , (i)  y ningún  Tes- 
tador puede  quitarles  la  acción  , y conocimiento  que  el 
derecho  canónico  les  tiene  concedido  , y por  el  propio  he- 
cho de  la  Fundación  les  confiere  el  mismo  Testador  , por- 
que en  ellos  renunció  el  suyo  ; bien  que  el  Juez  secular 
no  está  excluido  de  serlo  , y asi  puede  hacer  que  se  cum- 
pla lo  ordenado  por  el  Testador  , ya  sea  , ó no  piadoso, 
con  tal  que  no  sea  espiritual,  porque  esto  le  está  prohibido, 
y lo  demás  es  mixti  fori  , y preventivo  ; acerca  de  lo  qual 
vease  á Carpió  de  Executorib.  testam,  cap . 21.  per  tot.  lib.  r. 
Lo  segundo  , porque  Ínterin  tubo  éste  los  bienes  en  su  po- 
der , pudo  hacer  de  ellos  lo  que  quiso  como  dueño  ; pero 
una  vez  erigidos  en  Eclesiásticos  , aceptados  , y poseídos 
como  tales  por  .personas  Eclesiásticas  , y sujetos  á esta  ju- 
risdicion  , ignoro  por  qué  regla  puede  desposeerlos  de 
la  nueva  aunque  accidental  naturaleza  que  adquirieron. 
Y lo  tercero  , porque  de  executarse  la  referida  voluntad, 
a mas  de  ser  implicatoria  , y opuesta  a sí  misma  por  el 
hecho  de  erigir  Capellanía  colativa  , y prohibir  su  cuida- 
do al  Juez  privativo  á quien  compete  , seria  franquear  la 
puerta  á fraudes  : quedarían  ilusorias , é ineficaces  las  ul- 
timas disposiciones  : los  administradores  de  bienes  destina- 
dos á obras  pias  consumirian  su  produdo  , y mayormente 
estando  asegurados  de  que  no  habian  de  dar  cuenta  de  su 


(1)  Concíl.  Trident.  Ses.  <ii.  tier.  repet.  leg.  Nemo  potest  n 449. 
cap.  9.  de  Reformat.  Señor  Salg.  de  al  431. 

Regia  protetl.  part.  2.  cap.  11.  Gu- 
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administración  , é inversión  : y los  interesados  en  ellos  ca- 
recerían del  alivio  que  tal  vez  estimulado  de  superior  im- 
pulso les  subministró  por  este  medio  el  Testador  ; sin  que 
lo  obste  la  revocación  que  incluye  la  cláusula  inserta,  por- 
que como  se  funda  primero  la  Capellanía  , é inmediatamen- 
te la  hace  colativa  el  Juez  Eclesiástico  , ó por  mejor  de- 
cir la  aprueba  , y confirma  lo  que  el  Testador  dispuso , 
con  cuyo  adío  quedan  sujetas  sus  fincas  á su  jurisdicción: 
el  Capellán  eleéto  toma  luego  posesión  de  ella  , y después 
se  visita  ; quando  se  verifica  íntrometerse  á zelar  sobre 
su  cumplimiento  , y administración  de  sus  bienes  , ya  nada 
es  del  Testador  , ni  de  sus  herederos  , por  cuya  razón  no 
puede  mandar  sobre  lo  ageno  , ni  debilitar  por  medio  de 
su  irregular  disposición  el  vigor  que  los  bienes  adquirie- 
ron , y asi  no  se  observará  su  voluntad. 

284  Tampoco  debe  cumplirse  la  de  los  ascendientes  <?n 
quanto  : prohíben  que  á los  Tutores  de  las  personas  , y bie- 
nes de  sus  hijos  se  pida  cuenta  de  su  administración  , y dis- 
tribución de  su  produflo  i pues  por  el  dolo  que  pueden  co- 
meter , deben  darla.  Igual  obligación  tiene  el  Despensero, 
o Mayordomo  • pero  esto  se  entiende  de  la  administración 
futura  , y no  de  la  pasada  , (ij  pues  de  ésta  puede  rele- 
var al  administrador  , con  tal  que  no  haya  engaño  , por- 
que si  lo  hay  , no  valdrá  la  relevación.  (2) 

2 8 $ Si  el  Testador  manda:  Que  no  valga  la  costum- 
bre , y fuero  que  hay  en  el  lugar  de  su  domicilio  , ó de 
él  en  que  tiene  bienes  en  quanto  d lo  que  en  su  Testa- 
mento dexa  ordenado  , y dispuesto  , y que  se  observe  sola- 
mente el  contexto  de  su  Testamento  , y no  la  costumbre , ni 
fuero  , no  se  observará  su  voluntad  ; y la  razón  es  , por- 
que ninguno  puede  derogar  el  derecho  público  , y costum- 
bre inconcusamente  observada  , que  tiene  fuerza  de  ley : (3) 


41)  Leyes  a9-  y 3o-  dt.  1 

',/tid.  g. : Ita  autem  g.  § 7.  ff.  di 
minist.  & pericul.  Tutor,  y reg 
tit.  34.  Partid.  7. 

(2)  Ley  30.  tit.  xi.  Partid 


y 

(3)  Inst.  de  Jure  natur.  gent.  le- 
yes Testandi  causa  13.  Cod.  deTes- 
tam.  y Ita  autem  citada  §.  Es  con 
scripto  : y todo  el  tit.  Cod.  Quae  sit 
longa  consuetudo. 
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y solo  podrá  hacerlo  quando  es  personalisjmo  á él  mis- 
mo ; por  lo  que  en  este  caso  será  lo  mejor  que  vincúle 
los  bienes  á título  de  mayorazgo,  pues  se  entra  á su  ob- 
tención , y goce  jure  succesivo  con  arreglo  al  llamamien- 
to , y no  jure  hereditario  como  en  los  libres  , que  según 
el  fuero  de  la  tierra  deben  bolver  al  tronco , y la  raíz 
á la  rai?. 

286  Se  estimará  por  irrita  , y nula  > si  dexando  a al - 
guno  por  heredero  usufructuario  de  sus  bienes  , y d otro  por 
Propietario  , manda  que  éste  no  pueda  compeler  a aquel  d 
inventariarlos  , ni  a dar  fianzas  de  restituírselos , y usar 
de  ellos  , como  es  obligado  5 porque  el  que  adquiere  dere- 
cho á su  propiedad  en  el  instante  que  el  Testador  falle- 
ce , es  el  propietario  , el  qual  queda  legitimo  , y verda- 
dero dueño  de  ellos  , por  cuya  razón  puede  pedir  , y se 
le  debe  dar  la  posesión  de  su  dominio  direCto  desde  en- 
tonces , y la  del  útil  para  desde  el  dia  siguiente  á él  en 
que  el  usufructo  espire  , pues  mientras  dura  , está  suspen- 
so : desde  que  se  finaliza  en  adelante  se  consolida  con  la 
propiedad  , y no  necesita  el  propietario  tomar  nueva  po- 
sesión para  gozarlo  , por  lo  que  puede  compeler  al  usu- 
fructuario á la  confección  del  inventario,  6 descripción  de 
ellos  con  asistencia  suya  , y á que  dé  fianzas  saneadas  de 
restituírselos  , y no  disiparlos  , y le  entregue  los  títulos  de 
su  pertenencia,  si  los  tiene  , pues  de  no  darlas,  si  los  con- 
sume , 6 dexa  en  tan  deplorable  estado  que  el  propieta- 
rio no  halle  que  heredar  , no  tendrá  contra  quien  repetir, 
y además  se  le  dá  ocasión  de  delinquir  , por  lo  que  no  bas* 
tará  su  caución  juratoria,  (1) 

287  Pero  si  el  Testador  le  confiere  amplia  facultad  pa- 
ra vender  los  raíces  , y muebles  preciosos  que  necesite  , sin 
pedir  licencia  al  propietario  , ni  á la  justicia , en  cayo  ca- 
so le  instituye  por  heredero  de  los  que  venda  con  necesidad , 
sobre  la  que  le  encarga  la  conciencia , y manda  , que  el  pro - 

pfeX 

(1)  Sr.  CastiJl.  de  Usufru£t.  cap.  1$.  y id.  Guerreir.  de  Inventar,, 
lib.  4.  cap.  2.  ex  n.  t.  al  24. 
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pietario  no  pueda  compelerle  d dár  cuenta  de  su  consumo , 
ni  deterioro  , ni  fianzas  , y que  se  contente  con  los  que  de * 
xe  en  el  estado  en  que  se  hallen , y si  no  se  contentare , 
je  estime  por  su  universal  heredero  el  usufrudluario . 
En  este  caso  me  parece  que  no  podrá  apremiarle  el  pro- 
pietario á darlas  , y que  debe  contentarse  con  los  que 
se  encuentren  por  su  muerte  , porque  el  Testador  es  ar- 
bitro de  su  voluntad  , y como  dueño  de  sus  bienes  pue- 
de hacer  de  ellos,  lo  que  quisiere  , y legalmente  esté  per- 
mitido. 

288  Para  que  el  Escribano  sepa  qué  es  usu'fruéto  , có- 
mo  debe  el  usufructuario  dár  Ja  fianza  y otras  cosas , 
trataré  de  ellas  de  paso  , porque  como  no  es  materia  cor- 
respondiente á este  capítulo  , no  debo  hacer  digresión  di- 
fusa. El-  usufpudo  es  un  derecho  de  usar  , y gozar  el  fru- 
to de  las  cosas  agenaS' , sin  deteriorarlas  , ni  disminuirlas . 
(1)  Es  de  quatro  maneras  :•  natural , industrial  , legal , y 
convencional.  El  natural  es  aquet  para  cuya  producción 
no  es  necesaria  la  industria  humana  , por  bastar  la  natu- 
raleza. El  industrial  es  el  que  la  necesita  para  ser  pro- 
ducido. El  legal  es  el  que  no  es  producido  por  la  natu- 
raleza , ni  industria  , sino  únicamente  por  ministerio  , y 
concesión  de  las  leyes.  Y el  convencional  es  el  que  pro- 
viene de  la  voluntad  del  hombre  por  contrato  , 6 ultima 
voluntad.  Otras  divisiones  hacen  los  Autores : el  que  qui- 
siere saberlas  , y quánto  tiempo  dura  el  usufruto  , cómo 
debe  gozarlo  el  usufructuario  , qué  obligaciones  tiene  , por 
qué  se  gana  , y pierde  , qué  diferencia  hay  entre  uso  , y 
usufruto  , usuario  , y usufructuario  , y sus  facultades  , y 
otras  especies  concernientes  á esta  materia  , vea  las  leyes, 
y Autores  que  se  citan  (2)  pues  por  la  razón  expuesta , y 

to- 


f ( 1 ) Instit.  de  Usufruítu,  leyes  r. 

JF^d  tit.  y 20.  22.  y 27.  tit.  31. 
^yartid.  3. 

(2}  Leyes  20.  hasta  la  final 
tit.  31.  Partid.  3.  Señor  Castillo  de 
Usufruítu  , Sr.  Covar.  lib.  2.  Var. 


cap.  2.  García  de  Expensis,  cap  10. 
y 11.  Gom.  lib.  1.  Variar,  cap.  ir. 
Morquecho  , lib.  4.  cap.  11.  n 44. 
y sig.  Ferrar.  Biblioth.  verb.  Uscs- 
fruítus  , y otros  que  estos  citan. 
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tocar  mas  a Legistas  que  a Escribanos  su  pericia  , omito 
explicarlas. 

189  En  quanto  a la  fianza  , digo  que  si  los  bienes 
que  ha  de  usufructuar  , son  raíces  , v.  gr.  tierras  , viñas, 
olivares  , huertas  , montes  , dehesas  : o ganados  producti- 
vos en  quienes  se  verifica  propiamente  usufruto  , por- 
que producen  , y su  produCto  es  distinto  , y se  separa  de 
la  propiedad  : o casas  , que  aunque  por  su  naturaleza  no 
producen  , se  verifica  en  ellas  no  solo  usufruto  , sino  uso, 
y habitación  , 6 comodidad  : ha  de  dar  la  de  utendo  , <5? 
frumdo  arbitrio  boni  viri  , salva  rerum  substancia , que  quie- 
re decir  , de  usarlos , y gozarlos  a arbitrio  de  buen  va- 
ron  , conservando  su  propiedad  de  tal  suerte  que  por  su 
culpa  , ü omisión  no  se  destruyan  , ni  deterioren  , para  bol- 
verlos  , y restituirlos  a sus  herederos  del  mismo  modo 
que  los  recibió  ; y el  modo  de  usarlos  á arbitrio  de  buen 
varón  es  labrar  las  tierras  , vinas  , y olivares  como  buen 
labrador , y si  algunas  cepas  , olivos  , ó arboles  se  secan, 
ó arrancan  , plantar  otros  : dar  de  comer  , y tratar  bien 
á los  ganados,  y si  algunos  fallecen  , reemplazarlos  de  los 
hijos  que  procreen  : y hacer  en  las  casas  , y edificios  pa- 
ra su  subsistencia , y conservación  los  reparos  menores  que 
necesiten , v.  gr.  retejos  , blanqueos  , compostura  de  puer- 
tas , y ventanas  , y otros  semejantes  , que  cada  uno  no 
exceda  de  ciento  y cincuenta  reales  ; pues  los  mayores , 
v.  gr.  si  se  hunde  la  casa  , ó parte  de  ella  por  caso  for- 
tuito , ó amenaza  ruina  alguna  pared  , y todos  los  que 
exceden  de  dicha  cantidad  , según  la  común  práctica  , y 
estimación  de  esta  Corte  son  de  cuenta  del  Propietario  , 
el  qual  como  dueño  debe  executarlos  del  mismo  modo 
que  si  la  usufructuara  , porque  estos  reparos  no  solo  mi- 
ran á que  la  casa  no  se  deteriore  , sino  a que  no  pe- 
rezca. Todo  lo  qual  se  entiende  , a menos  que  la  ruina 
provenga  de  culpa,  ü omisión  del  usufructuario,  que^en-^ 
tonces  puede  ser  compelido  á repararla  á sus  expensas^, 
ó del  inquilino  , pues  estará  obligado  á lo  mismo  por-i 
que  debe  saber  , y mirar  a quién  la  alquila  , y cómo  la 

usa; 
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usa  5 sobre  lo  qual  vease  al  Señor  Castillo  de  Us'ufr-uStu 

cap.  1 y.  y sig .. 

290  Si  son  muebles  de  los  que  se  cuentan , miden  , 6 
pesan  , se  consumen  enteramente  con  el  uso  , en  el  qual 
consiste  su  usufruto  , y guardándolos  , no  pueden  conser- 
varse regularmente  mas  de  tres,  años  , v.  gr.  vino  , trigo, 
aceyte  , miel  ,.  y otros  semejantes  , (por  lo  que  su  usu- 
fruto se  llama  quasi  usufructo ) y el  Testador  los  dexa  en 
su  casa  , trox* , o bodega  , podrá  el  usufructuario  dar  la 
fianza  alternativa  ,,  que-  es  de  restitucnda  re  , vel  ¿estima - 
done  t quiero  decir,  que  si  estos  bienes  se  valúan,  y apre- 
cian (como  debe  hacerse)  al*  tiempo  que  se  entregan  al 
usufructuario,  la  dará  de  restituir  el  mimo  valor,  y es- 
timación , ú otros  tantos  del  propio  genero  , calidad  , y 
bondad  ; si  no  se  valúan  , de  bolver  otros,  iguales  en  es- 
pecie , numero  , peso  , medida  , y valor  $ y si  es  dinero, 
la  cantidad  numero  idéntica  que  recibe  ; y la  razón  es , 
porque  de  estos  bienes  se  le  transfiere  el  dominio,  y pue- 
de hacer  lo  que  quisiere  , (1)  lo  que  no  sucede  con  los 
expresados  en  el  numero  precedente.  Pero  si  quando  el 
Testador  fallece  , no  están  cogidos  , ni  separado*  del  sue- 
lo , sino  pendientes  , y mostrados  en  el  campo  , 6 arbo- 
les que  los  producen  , nada  de  ellos  debe  restituir  el  he- 
redero usufructuario  , ni  por  consiguiente  dár  fianza  , por- 
que por  el  mismo  hecho  de  haber  sido  instituido  por  he- 
redero , los  hace  suyos,  y como  tales  se  contemplan,  parte 
del  fundo  , y no  cosa  distinta  : y porque  el  derecho  no 
concede  usufruto  de  usufruto  , ni  servidumbre  de  servi- 
dumbre. Rías  si  las  tierras  están  sembradas  , ó beneficia- 
das, y no  aparecen  los  frutos,  se  han  de  apreciar  las  la- 
bores , y semillas,  y de  su  importe  constituir  la  fianza  al- 
ternativa mencionada.  Lo  qual  procede  ya  sean  propias 
del  Testador  , o agenas  las  fincas  que  los  producen  , pues 
siendo  locadas  , cumple  con  satisfacer  su  arrendamiento 
7*  del 

(1)  Leyes  t.  y 2.  ff.  de  Usu  , & §.  Consturur  Instit.  de  Usufruftu, 

nsut'ru£luiv,rum  quae  usu  consurciunt.  y cap  Cuüi  constet.  8.  de  Pignor. 
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del  fruto  como  hipotecado  tácitamente  por  ministerio  le- 
gal a su  solución  , al  modo  que  lo  pagaría  el  Testador; 
y asimismo  debe  pagar  Jas  demás  cargas  de  las  alhajas, 
aunque  hayan  sobrevenido  al  usufruto  , (1)  y á ello  puede 
ser  compelído,  porque  quien  se  lleva  el  provecho  , debe  su- 
frir el  gravamen.  (2) 

291  Y si  el  usufruto  es  de  animales  no  productivos, 
v.  gr.  machos  , bueyes , &c.  en  los  quales  se  verifica  me- 
ro uso  , debe  dar  la  lianza  de  usarlos  a arbitrio  de  buen 
varón  , sin  estar  obligado  d responder  de  su  estimación  , pér- 
dida ^ muerte  , ni  deterioro  , á menos  que  provenga  de  cul- 
pa suya.  Lo  mismo  ha  de  practicar  con  ios  muebles  que 
no  se  consumen  , 6 aniquilan  , sino  que  se  embejecen  , y 
deterioran  con  el  uso  , v.  gr.  trastos  de  casa  , vestidos, 
y otros  semejantes  , porque  en  ellos  se  verifica  solamente 
uso  , milita  igual  razón  , y debe  obrar  la  propia  disposi- 
ción legal  ; por  lo  que  si  con  el  continuado  uso  se  mue- 
ren , 6 consumen  algunos  , 6 ponen  en  estado  tan  deplo- 
rable que  quedan  inútiles  , cumple  con  restituirlos  de  la 
suerte  en  que  se  hallen  , y no  está  obligado  á responder 
de  los  que  perecieron  sin  su  culpa  ; (3)  y de  lo  contra- 
rio se  verificará  que  el  Testador  no  le  dexa  mas  que  tra- 
bajo en  custodiarlos  , y conservarlos  , y que  lejos  de  bene- 
ficiarle , le  perjudica.  Y aunque  algunos  afirman  que  de- 
be dar  la  propia  fianza  que  de  los  que  se  consumen  con 
el  uso  , porque  se  le  transfiere  igualmente  su  dominio , no 
me  conformo  con  su  dictamen  por  las  razones  expuestas. 
Se  previene  al  Escribano  que  el  heredero  usufructuario  de 
todos  los  bienes  del  Testador  , ya  sea  su  ¿nuger  , u otro, 
debe  pagar  de  ellos  , y no  de  los  suyos  , ni  del  usufruto 
las  deudas  , y legados  que  dexó  ? porque  su  solución  to- 
ga 


(1)  Leyes  Si  pendentes  47.  §§  3. 
y 4.  ff.  de  Usu  , fe  y§ufry$tu?  y 23. 
tit.  31.  Partid.  3. 

(4)  Leyes  Secundum  naturam  10. 
ff.  de  Reg.  jur.  y 49.  tit.  34  Par- 
tid. 7.  y cap.Qui  sentit.  55.  de  Reg. 


Jur.  in  d. 

(3)  Ley  Quid  ergo , 7.  §.  3. 
Usufru&u.  Señor  Castillo,  de  Usu^ 
frnítu  cap.  17.  18.  y 77.  Ayora  de 
Parritionibus  part.  i.  <ju ast.  44, 
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ca  el  propietario  , y el  usufruto  se  entiende  del  residuo 
que  quede  libre  , bajado  lo  ageno;  (i)  y asimismo  debe  ha- 
cerle sus  exequias  conforme  á su  calidad,  haberes,  y es- 
tilo del  país  , á menos  que  mande  , 6 de  su  voluntad  se 
congeture  lo  contrario.  También  toca  al  propietario  quan- 
do  legó  el  usufruto  de  la  mitad  , ó tercera  parte  de  ellos, 
bien  que  entonces  no  se  bajarán  las  deudas  , sino  que  las 
pagará  el  heredero  de  los  demás  , como  obligado  á su  so- 
lución , y no  el  legatario  ; (2)  lo  que  tendrá  presente  , por 
sí  como  Contador  se  le  ofrece  hacer  alguna  partición  de 
esta  naturaleza.  De  esta  materia  trato  con  mas  extensión 
en  el  cap.  7.  lib.  1.  de  mi  segunda  parte,  y acerca  de 
ella  vease  á Guerreir.  de  Inventar,  lib.  4.  cap.  2.  ex  n . 2 y. 
hasta  el  fin,  que  explica  las  opiniones  que  hay,  las  que 
omito  por  no  importar  al  Escribano  , y evitarle  molestia. 

292  El  derecho  de  usufructuar  no  puede  ser  vendi- 
do , ni  enagenado  , porque  es  personal  , y no  transmisi- 
vo  ; y si  el  usufructuario  lo  enagena  , lo  pierde , y tam- 
bién el  que  lo  compra  , o recibe  , y pasa  al  propietario 
para  siempre  , porque  ipso  jure  se  consolida  con  la  pro- 
piedad , por  lo  que  en  él  no  há  lugar  el  retraCto  , como 
en  su  lugar  diré  ; pero  puede  arrendar  los  frutos  que 
produzcan  los  bienes  dados  en  usufruto  , ó la  comodidad, 
y cederlos  , y enagenarlos  por  toda  su  vida  , o por  tiem- 
po determinado  , pues  por  esto  no  enagena  el  derecho  for- 
mal del  usufruto  , o de  usufructuar  , sino  su  utilidad  , y 
comodidad  solamente.  ^3)  Se  previene  que  quando  uno  de 
los  cónyuges  queda  por  usufructuario  de  los  bienes  del 

otro, 


(1)  Leyes  fin.  ff.  de  Usufruftu 
legat  y Usufru&u  , ff  Ad  Leg. 
Falcid.  y subsignatum  , § Bona 
' ff.  de  Verb.  signrf.  Bald.  in  Con- 
lib.  2.  Paul,  de  Cast.  in  leg. 
/bit.  §.  Sin  autem  Cod.  de  Bonis, 
quae  liberis,  tk  in  Consil.  294.  lib.2. 
SeFíor  Covar.  lib.  2.  Variar,  cap.  a. 
num.  4.  Morqueeho  de  Divis.  bo- 

Tom.  I. 


ñor.  cap.  ti.  num.  9$.  y 59.  lib.  4. 

(2)  Sr.  Covar.  ubi  sup.  num.  2. 
Ayora  de  Partition.  part.  2.  quxst. 
21.  num.  ff.  per  tct 

(3)  Ley  24  tit.  31.  Part  3.  ley 
Si  ususfru&us  , versic.  Et  si  extra- 
neo  , ff.  de  Jure  dot.  y § Finitur, 
institut.  de  Usufrudt.  Gom.  en  la 
ley  74.  de  Toro  num.  33. 

s 
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orro  , debe  hacer  inventario,  6 descripción,  partición , y 
separación  de  todos  con  asistencia  del  propietario  , o de 
quien  su  poder  tenga  , para  que  se  sepa  los  que  entra  á 
usufru&uar  , y sus  herederos  han  de  restituir,  pues  de  no 
hacerlo  asi  , servirá  de  confusión  , y pleytos , y con  di- 
ficultad se  podrá  averiguar  el  caudal  de  ambos;  y asi- 
mismo que  si  los  bienes  , 6 parte  de  ellos  consisten  en 
tierras  que  están  barbechadas  , o sembradas  , y no  se  vé 
el  fruto  , se  han  de  dividir  por  mitad  como  gananciales  las 
labores  , y semillas  echadas  en  ellas , lo  que  no  deberá  ha- 
cerse estando  los  frutos  pendientes  , y mostrados  , de  lo 
qual  se  instruirá  mejor  el  Escribano  en  el  cap.  y.  lib.  1. 
de  mi  segunda  parte  á donde  le  remito  , por  lo  que  no  me 
detengo  mas. 

293  Es  reprobada  por  derecho  la  voluntad  del  Testa- 
dor en  quanto  manda  : Que  aunque  su  muger  se  case  se- 
gunda vez  , no  pierda  , ni  se  la  quite  la  tutela  , y admi- 
nistración de  los  bienes  de  sus  hijos.  (1)  porque  suele  amar 
tanto  al  nuevo  marido  que  olvidará  enteramente  el  cui- 
dado de  ellos  , y aun  maquinará  su  daño  : (2)  y lo  mis- 
mo sucede  con  la  abuela  ; por  cuya  razón  no  será  obe- 
decido el  precepto  del  Testador  , y se  quitarán  á la  ma- 
dre no  solo  la-  tutela  , sino  los  hijos  de  su  poder.  Previ- 
niendo que  sus  bienes  , y los  del  nuevo  marido  están  tá- 
citamente obligados  á la  responsabilidad  del  deterioro  que 
hayan  padecido  los  de  sus  hijos  , durante  la  tutela  ; y que 
si  estos  quedan  huérfanos  de  padre  en  la  edad  pupilar  sin 
Tutor  , y su  madre  no  pide  al  Juez  que  se  lo  nombre,  pier- 
de el  derecho  de  heredarlos  en  caso  que  mueran  intestados; 
y lo  mismo  sucede  á los  parientes  que  deben  heredaras 
ab  intestato.  (3) 

294  El  estrangero  , que  no  está  domiciliado  en  el  Rey- 
no  en  que  se  halla  , debe  testar  en  esta  forma  : Si  la  ley, 

(1)  Ley  t¡.  tit.  16.  Partid.  6.  tid.  6.  Señor  Gregor.  Lop.  en  dicha 

(2;  Ley  4.  tit.  16.  Partid.  <5.  ley  12.  glos.  3.  y 4.  Gutiérrez  de 

(3)  Leyes  5.  y 12.  tit.  r<5.  Par-  Tutel.  parí.  1.  cap.  y 19. 
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estatuto,  o costumbre  de  él  habla  simple  , é indistinta- 
mente , se  amplía  , y estiende  á todos  los  que  lo  habitan, 
aunque  no  sean  regnícolas  , por  cuya  razón  han  de  ob- 
servar la  solemnidad  establecida  en  él  ; pero  si  habla  con 
cierto  numero  de  personas , no  está  ob-igado  á observar- 
la , y solo  deberán  ceñirse  á ella  aquellas  con  quienes  ha- 
bla determinadamente  , porque  en  las  cosas  que  miran  á la 
solemnidad  del  juicio  , siempre  se  atiende  únicamente  al 
lugar  en  donde  se  celebra  el  afto  ; mas  en  las  que  con- 
ciernen á la  substancia  , y decisión  de  la  causa  , al  lugar, 
y fuero  de  la  persona  attora  , pues  la  ley  no  puede  legi- 
timar la  del  que  no  es  subdito  suyo,  (i)  Si  está  domicilia* 
do  , y tiene  bienes  en  él  , y en  su  patria  , ha  de  disponer 
de  aquellos  conforme  á las  leyes  de  él  , y de  estos  según 
las  de  su  patria  , y no  de  todos  de  un  modo  , porque  la 
ley  , 6 estatuto  no  puede  estender  sus  eftftos  fuera  de  ¡os 
limites  á que  se  estiende  la  potestad  de  su  conditor , 6 le- 
gislador , ni  por  consiguiente  comprende  á los  bienes  si- 
tos fuera  de  ellos  , ni  á persona  que  no  es  en  aquella  par- 
te subdita  suya  ; y lo  mismo  procede  para  con  el  hijo  de 
familia  que  fallece  en  otro  Reyno  , (2)  en  quanto  á poder, 
o no  testar  como  he  sentado  en  el  num.  9.  Lo  propio  de- 
berá observar  por  idéntica  razón  , aunque  no  sea  estran- 
gero  , si  posee  bienes  en  Provincia  que  se  gobierna  por 
algún  fuero  especial,  6 municipal,  como  en  Navarra,  Viz- 
caya , Aragón  , y Cataluña  , pues  con  arreglo  á éste , y á 
las  leyes  del  pueblo  en  que  testa  , se  han  de  partir  los 
bienes  que  en  cada  parte  tenga.  Y si  está  connaturaliza- 
do , el  rescripto  de  connaturalización  servirá  de  regla  pa- 
I ; a lo  que  se  deba  prafticar  , pues  el  Principe  como  Le- 
gislador , y viva  ley  puede  dispensarle  que  teste  de  am- 
oos  modos  de  los  bienes  sitos  en  sus  dominios , y no  fue- 
/ la.  de  ellos. 


a: 


(0  Gómez  en  la  ley  3.  de  Toro 
num.  20. 

(*)  Paul.  Paris  Consil.  2.  Vo- 
lum.  3.  Gozadin.  Consil.  49.  Aceb. 


Si 

en  la  ley  4.  tit.  4 lib.  Recop. 
num.  ig.  Gom.  en  la  ley  5.  de  Toro 
num.  fin. 
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295-  Si  el  Testador  nombra  heredero  en  su  testamento, 
6 en  poder  para  testar  en  esta  forma  : Quiero  que  sea 
mi  heredero  el  sugeto  , ó persona  , cuyo  nombre  tengo  es- 
crito de  mi  puno  en  un  papel  , ó memoria  que  está  en  tal 
gaveta  , ó en  poder  de  fulano  • ( nombrándolo  ) ó el  que 
Pedro  tiene  instituido  en  su  testamento  , y concurre  á su 
otorgamiento  el  competente  numero  de  testigos  que  oy- 
gan  esta  expresión  , no  se  detenga  el  Escribano  en  auto- 
rizarlos , pues  siendo  arreglados  , verificándose  el  nombra- 
miento en  el  papel , y no  dudándose  de  la  fé  de  la  memo 
ria  , o cédula  privada  , serán  válidos  ; pero  no  , si  habla- 
re de  futuro  , v.  gr.  Quiero  que  sea  mi  heredero  el  que  es- 
cribiere de  mi  puño  ; 6 que  fulano  instituyere.  Y la  razón  es, 
porque  en  este  caso  no  se  nombra  persona  cierta , o indubi- 
tada como  en  el  otro,  (i) 

296  Puede  prohibir  el  Testador  que  su  testamento  cer- 
rado , 6 la  parte  que  de  él  lo  sea  , se  abra  , y publique 
hasta  el  dia  que  prefine  , (2)  y por  consiguiente  puede  ser 
en  parte  abierto  , y en  parte  cerrado  un  mismo  testamen- 
to ; y el  motivo  porque  los  Testadores  suelen  imponer  es- 
ta prohibición  , es  porque  si  tienen  algún  hijo  pupilo  , 6 
loco  , 6 fatuo  , y lo  substituyen  , o le  dexan  algún  lega- 
do , nombrando  á otro  á su  goce  en  caso  que  fallezca  im- 
pubere , 6 incapáz  de  testar  , no  maquine  su  muerte  el 
substituto  por  heredarle  ; (3)  y la  cláusula  se  ordena  en 
el  otorgamiento  de  esta  forma  : Mando  °que  hasta  tal  dia 
de  tal  mes  , y año  de  ningún  modo  se  abran  , ni  publiquen 
tales  hojas  , (ha  de  expresar  quantas  son)  cosidas  (6  cer- 
radas, según  estén)  dentro  de  este  quaderno  : que  se  cum- 
pla inviolablemente  lo  que  en  sus  clausulas  dexo  dispuesto , 
y ordenado  : y que  h demás  del  citado  testamento  se  abra , 


(1)  Gutier.  repet.  leg.  Nemo  po- 
tet  num.  248.  y lib.  2.  praét.  quasst. 
41.  num.  4.  y g.  Sr.  Castillo  lib.  4. 
controv.  cap.  20.  n.  29.  y siguient. 
Man  tica  de  Conjeft.  lib.  4.  ti  t.  4. 
fluía.  6.  y sig.  Albarad.  de  Conjeít. 


y 

mente  defunfti  lib.  3.  cap.  2.  §.  1. 
num.  2.  Marienz.  en  la  ley  1.  tif  ^ 
Jib.  15.  Recop.  glos.  id.  num.  13.  \ 

(2)  Leyes  5.  y 6.  tit.  2.  Parí  6. 

(3)  Ley  ó.  tit.  2 Partid.  <5. 
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y publique  con  la  solemnidad  pr?scrip(ti  P9 f’  derecho  luego 
que  se  verifique  mi  fallecimienta^  y jn  carga-  al  gafar-  fue  z, 
que  de  su_  apertura  conociere  , rio  ollera  <o»¡  ffWkflsi  terg¡-¡ 
verse , ni  interprete  total , ni  parcialmente  esta  dj&pftsicienj 
porque  asi  conviene  , y es  mi  deliberada  voluntad,  :a 

297  S¡  el  testamento  es  nuneupativo , ■§§  han  de  «coh 
ser , 6 cerrar  las  hojas  que  el  Testador  pfQhjbe  que.  se  pu- 
bliquen , y en  lo^que  queda-abierto  expresabas  :quei  son; 
quantas  clausulas  contienen  , pero  no  sq¡  iwmeafí^né'jaBHs 
poner  la  prohibición  , tpdo^  cotí  ckridad.*:íyh  sÍhefcTe§t«do« 
puede  escribirlas , 6 firmarlas;  declararlo  asi  en-, ellas yqufe 
es  lo  rpas  seguro  ; y.  en  su -otorgamiento  es -suficiente  la  so* 
lemnidad  de  cinco  testigos  nq  vednos,  co  tres  qu¡e  lg  searr- 
Si-es  cerrado  ,,  s$  ferrarán  jguajmerwe  las  hqjaHjjr-nefeojorf 
garpienfo,  será  ej  regular*,  añadiendo  -,sql;imenre  \¡k,  ti  áu  su  la  /*>*  • 
que  dexo  estendida  <en  «h numero  precedente,  *.  ,'jiq  s«  olla  /¿í 
298*  El  testamento  como  cosa  ry  a&o  puramente,  ex* 
trajudicial  puede  otorgarse  de  dia  , y de  noche  ; (r)al  mo-  fa  #/ ftf  2e¡ 
do  que  los*  contratos.  (?)  Qnapdo  ,el  Escribano  tome  Ja  mi? 
ñuta  Ts  o-  razón,'  de  él  para  estenderlo  , ha  de  estar,  solo  con 
el  Testador  , sinopermUir  que  otro  alguno  , yunque  sea  su 
Confesor  , presencie  3 ello  sin  su  expreso  marldáto  , para 
evitar  de  esta  suerte  toda  sugestión  , especialmente  4*t;  áe 
halla  enfermo  . y que  pueda  explayar  su  volutitaid  , y des- 
cargar libremente  su  conciencia  , pu^s ; ig  ^xpetienéte  hl 
acreditado  que  de  lo  contrario  sueleSc£®Hjii  uñas»  exposición 
rtes  violentas,;  repúgnanos  , y ■ perju$¡cH*lejt/,  que'flo¿fci;m;n 
de  otra  sosa  que  de,  discordias ^ y.  píeyjPS  ÍS  idfv  ha-,  de 
saber  §q  contexto ■■  si  es  abierto , hasta  d B&ondv!  otorga- 
miento  , y.  entonces ,-sojo  Jos  trigos  ifl  a-  menPsc  que  ocufi. 
ra  .grayaciqn  ;de  epjerptedad  . qu¿  BO>  dé  t!§mpq<ij>Araút  óí- 
ínar  la  razón  , y .entenderlo.,  que  ,entqn*£8¿4  podrán  alsi^tir 
ésto?  h k toma  de  razón,  y Ja  firmarán  , á fin  de.  qué 


pré- 


(i>  Ley  Ad  testlurn  zi  §.  Posse 
£ Qd  tesíameslta  faceré  pes. 

. U) .0  Lsy>  Non  aHuorem  ao.  Cod, 

ifi  T&m.  L 


deTransafit.  Parlador,  lib. a.  cap.  ao. 
oval.' 10.  ’ f 4í  . . - r -rX  ' r) 
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precedidas  sus  contextes  disposiciones , se  reduzca  a escri- 
tura pública  , y delare  por  testamento  , y ultima  volun- 
tad del  Testador  , como  el  hecho  en  cédula  ante  ellos  sin 
escribano;  y aunque  para  evitar  estos  gastos  puede  éste 
estenderlo  con  arreglo  á ella  , leerlo  luego  ante  los  mis- 
mos testigos,  y hacer  que  lo  firme  uno  de  ellos  en  el  pro- 
tocolo , por  estar  ya  otorgado  formalmente  , quedándose 
con  la  minuta  por  lo  que  puede  ocurrir,  si  se  dudare  dé 
su  contexto  ; lo  mas  seguro  es  lo  expuesto  , para  que  nO 
se  arguya  de  riülidad  por  faltar  su  lettura  , y publicación 
después  de  estendido  , eri  los  términos  prescriptos  en  el 
^ ■*'  num.  207.  y en  el  216.  de  este  capítulo.  Y se  le  previe- 

^ ne  *lue  s‘n  emfiargo  de  que  el  testaménto  sea  nuncupati- 

' vo  , á nadie  mas  qué  al  Testado*  mientras  vive  * debe  ma* 
*di*'*^  infestarlo  , ni  'revelar’  su  contexto  , ño  obstante  qUé  para 
• *v*\  V C^°  se  pretexte  qüé  es  iñstrUmeñtó  público  , pues  se  llama 

^ ‘ asi  porque  se  otorga  ante  persona  con  autoridad  pública, 

l % r.\  y testigos  5 pero  no  es  público  para  otros  mas  qüé  para 

estos  i,  por:lo  que  tampoco  debo  dar  copia,  ni  testimonio 
de  todo, ' ñ'i  parte1  de  'ét  á otro  que  al  Testador  f y des- 
pués de  su  muerte  solo  á*  los  interesados  de  lo  que  leí 
competa  (1)  en  la  forma  prevenida  en  el  §.  XXV.  n.  267 
al  fin,  - ■' 

299  El  Escribano  debe  preguntar  indiferentemente  al 
Testadora  a quién  ‘dexa  poir  Su  heredero  , sin-  nominarle; 
ni  traerle  a la; * memoria  sügeto-  alguno  , -ni  hácérlé  señas'; 
pues:  la  preguntaba  dé  ser  verbal ; ciará  , é indistifiíá,  pa- 
ra que  de  esta  Suerte  se  conozca  que  la  respuesta  es  pro- 


ducida , y nacida  de  su  libre  voluntad  r bien  que  aunque  se 
lo  nombre , ü otro  qualquiera  nó  'sospechoso  , diciendole: 
si  'instituye  por  heredero  h ’fulaHo.  Si  reSpofide  que  sí  á préj 
sencia  de  los  testigos!,  bastará  , jorque  ya  manifiesta  su  vo- 
luntad , y ¡no  la  confiere  fen  la  dé  tercero  , como  dicen  los1 
Autores  , (2)  y dexo  expuesto  en  el  num.  103.  pero 

me-  N 

»ti£  .q  :o  ,c.o>  .iob«h£*(  / i °>:j  m ‘"i  ¿ *""*  . • > ;.’T  ■>, 

(1)  Ley  103.  tit.  18.  Partid.  ^ num.  ií6.  y sig.  Matienzo  en  la  r) 
4«)  Gom.  ea  la  ley  3.  de  Toro  ib.  4.  Hb.:  |.  -'Récopí.  glOs;  16.11:4. 

'?.  .l.vUü'Vai 
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mejor  es  que  no  lo  haga  , para  que  no  se  le  atribuya  a 
pasión  , o interés  , de  los  que  debe  estár  enteramente  des- 
nudo , y no  hacer  propios  los  negocios  agenos  em  ningún 
caso , ni  con  pretexto  alguno  , porque  su  oficio  esr,  y de- 
be ser  absolutamente  imparcial.  1 f . - • oino 

300  Si  le  llaman  para  hacer  el  testamento  del  que  es- 
tá convulso,  y tiene  trabada  la  lengua , de  suerte  que  aun- 
que hable  , es  lo  mismo  que  si  nada  profiriera , pcp-que  fio 
se  le  entiende:  6 del  que  ha  perdido  enteramente  la  ioousi 
cion  , que  es  propiamente  filudo  ,r  no  i autoripe  ¿semejantes-- 
disposiciones,  porque  es  preciso  que  el  Testador  -manifiesJ 
te  su  voluntad  con  palabras  claras  , y perceptibles  , y no 
bastan  señas  , aunque  responda  haciéndolas  con  Ja  cabeza; 
(1)  bien  que  algunos  dicen  que  son  suficientes  , pero  yo  no 
seguiré  esta  Opinión  por  ser  'fcontra  derecho.  Pero  sise  le 
entiende  lo  que  habla  , puede  testar  , ahinque  esté'iardó  én 
la  pronunciación  ; (2)  y también  quando  sabe  leer , y es- 
cribir , y escribe  por  sí  mismo  su  testamento  , según  que- 
da sentado  en  el  num.  10.  al  fin.  Todo  lo  referido  no  se 
entiende  de  los  Codicilos  , pues  estos  pueden  hacerse  por 
senas,  estando  el  otorgante  en  su  juicio,  como  lo  afirma  Gom, 
en  la  ley  3.  de  Toro  num,  1 1 1.  apoyándolo  con  varios  tex- 
tos civiles  ; pero  aconsejo  al  Escribano  que  no  lo  haga,  aun* 
que  por  hacerlo  no  incurrirá  en  pena. 

301  Queda  explicado  en  el  num.  10.  que  el  loco  pue- 

de testar  principiando  , y concluyendo  su  testamento  du- 
rante los  lucidos  intervalos.  Y para  evitar  dudas.,  y con- 
troversias sobre  si  lo  hace  , 6 no  dentro  de  ellos  , dirá 
el  Escribano  á algún  hijo , 6 pariente  de  él , que  acuda  al 
Juez  relacionando  la  enfermedad  del  paciente , y que  algu- 
nas veces  está  en  su  acuerdo  , y pretendiendo  que  dé  fa- 
cultad al  Escribano  para  que  del  mejor  modo  que  pueda 
i • x * ..  j v ( , ex* 

9.  Señor  Castill.  lib.  4.  Controv.  en  la  ley  3 de  Toro  ftum.  lio.  Sr. 
cap.  27.  num.  14.  Man  tica  de  Con-  C-ovar.  cap.  Cum  tibí  num.  4,  de 
jeíL  lib  2.  tit.  6.  num.  9.  Testam. 

(1)  Ley  Jubemus  29.  Cod.  de  (1)  Ley  Quoniam  {ndignum  ,15. 
Testara,  veriic.  Si  enira::  Gome*  Cod.  de  Testam.  - 1 1 
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explore  su  voluntad  con  asistencia  de  Medico  , y Cirujano 
q-oe  previamente  declaren  con  juramento  si  está  , o no  ca- 
paz , y estándolo  , ordene  su  testamento  ante  ellos  , y el 
competente  numero  .de  testigos  , y todo  se  ponga  por  tes- 
timonio ; y obtenida  la  judicial  facultad  , declararán  con- 
forme á la  ley  el  Medico  , y Cirujano  si  está , ó no  en  su 
juicio  y y constando  estarlo  , y pareciendo  lo  mismo  al  Es- 
cribano i y no  de  otra  suerte,  (pues  no  se  ha  de  fiar  de 
lo  que  otros. dicen  sino  de  lo  que  vea  , y advierta  por  sí  para 
dar  fé)  a su  presencia  s,  y á la  de  los  testigos  prevenidos  por 
la  ley  , 6 más , preguntará  al  Testador  todo  lo  concernien- 
te á ultima  disposición  , y especialmente  al  nombramiento 
de  heredero  , y otras  cosas  aunque  sean  contrarias  á sus 
mismas  respuestas , ó no  vengan  al  caso  , para  cerciorar- 
se roas  bien  de  la  sanidad  aftual  de  su  entendimiento  , y 
juicio  , y firmeza  de  su  voluntad'  , y praélicará  todo  lo 
demás  que  le  diéfe  su  prudencia  , y sea  congruente  á evitar 
dudas , portándose  con  'a  mayor  madurez,  imparcialidad, 
y reflexión,  sin  dexarse  llevar  de  pasión  , ni  interés,  ¿ 
irá  estendiendo  lo  que  le  responda , y las  declaraciones  del 
Medico  , y Cirujano  á continuación  de  la  providencia  judi- 
cial, y no  pasará  á estender  una  cláusula  antes  que  satisfaga 
á la  anterior.  Si  sabe,  y puede  firmar  , hará  que  lo  firme  con 
todos  los  concurrentes  que  supieren  , y luego  lo  autorizará; 
y evacuado  todo  , se  presentará  al  Juez  ,.  á fin  de  que  lo 
apruebe  para  su  mayor  validación,  precediendo  el  examen 
de  todos  Jos  circunstantes  al  aéío. 

302  Si  el  Testador  está  enfermo,  y no  habla  , ni  én- 
tiende  el  idioma  del  Escribano  , hará  éste  que  se  llame 
al  Secretario  de  la  Interpretación  de  lenguas , y que  á su 
presencia,  y a la  de  los  testigos  instrumentales  examine  su  vo- 
luntad ,uá  cuyo  fin  le  irá  previniendo  lo  que  le  ha  de  pre- 
guntar , y estenderá  la  pregunta  , y á su  continuación  la 
respuesta  que  el  Interprete  diere  , expresando  como  ésfie"\ 
dijo  que  le  había  hecho  aquella  pregunta,  y el  Testador 
dado  aquella  respuesta  ; y concluido  con  este  oíden  , lo 
firmarán  el  Testador,  lps  testigos  instrumentales  , y el  ín- 
ter- 
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terprete  , y luego  lo  autorizará  el  Escribano  , el  qual  no 
necesita  juramentar  al  Interprete  , porque  como  Secretario 
del  Rey  hace  fé  lo  que  certifique  , aunque  no  puede  au- 
torizar testamentos  , ni  contratos  , á menos  que  tenga  No- 
taría de  Reynos,  por  cuya  causa  es  precisa  la  concurren- 
cia del  Escribano.  Si  no  hubiere  Interprete  , hará  que  se 
busquen  personas  inteligentes  , y fidedignas , las  juramentará, 
y praéticará  las  diligencias  expresadas.  Y si  nadie  lo  enten- 
diere , que  se  muera  sin  testar. 

304  Pero  si  sabe  , y puede  escribir,  y entiende  el  idio- 
ma del  Escribano  , mas  no  lo  habla  , hará  que  escriba  por 
sí  mismo  su  disposición  , á cuyo  fin  le  prevendrá  lo  que 
puede  , y debe  hacer  , y lo  que  le  está  prohibido  , y lue- 
go la  fuñ  irá  con  los  testigos  instrumentales  , rubricando 
todos  á mayor  abundamiento  las  hojas  del  protocolo  , pues 
si  fallece  bajo  de  esta  disposición  , se  traducirá  , para  que 
se  sepa  , y observe  lo  que  dexa  ordenado  , y si  quiere  vi- 
gorizarla mas  , pedirá  algún  interesado  al  Jilez  que  mande 
á los  testigos  deponer  lo  que  ante  ellos  pasó  , y reconocer 
sus  firmas  , y que  lo  declare  por  testamento  del  Testador, 
pues  aunque  éstos  no  pueden  testificar  de  su  voluntad  por- 
que no  la  entendieron , sirven  sus  dichos  para  que  no  se  ale- 
gue que  después  de  aquel  atffo  ni  en  él  se  cometió  fraude, 
por  lo  que  conviene  que  sepan  escribir. 

304  Por  dos  razones  no  puede  el  Escribano  autorizar 
el  testamento  cerrado  en  que  está  instituido  heredero  : la 
primera  , porque  el  heredero  , y fideicomisario  universal 
tienen  prohibición  de  ser  testigos  , y de  escribirse  por  here- 
deros en  el  testamento  según  el  Senado  Consulto  Libonia- 
( bo  , y el  Escribano  hace  veces  en  él  de  dos  testigos.  Y 
/ la  segunda  , porque  su  aprobación  , y autoridad  se  requie- 
/ re  por  forma  para  su  validación  , y concierne  á su  solem- 
' nidad  ; pero  puede  autorizar  su  -testamento  cerrado  , y nun- 
^jpativo  por  sí,  y ante  sí  con  la  solemnidad  legal,  por- 
> 5jue  como  trata  de  su  propio  negocio  , á nadie  daña,  (i) 

Tam- 

(i)  Fragoso  de  Regimine  Reí-  public»  parí.  r.  lib»  disp.  jj.' 


250  Capitulo  /.  §.  XXVIII. 

También  puede  autorizar  el  nuncupativo  en  que  es  esta- 
blecido heredero  , interviniendo  la  solemnidad  de  testigos, 
y demás  requisitos  prescriptos  por  la  ley  quando  no  con- 
curre Escribano  , y deponiendo  luego  los  mismos  testigos 
de  su  tenor  , como  si  ante  ellos  solos  lo  formalizara  en 
cédula,  (á  cuyo  efedo  firmarán  el  protocolo,  y rubrica- 
rán sus  hojas  para  que  no  se  presuma  suplantación,  6 en- 
gaño) porque  la  fee  , y autoridad  que  se  dá  al  testa- 
mento , no  consiste  solo  en  que  el  Testador  permita  que  un 
tercero  se  instituya  , y escriba  por  su  heredero  , sino  en 
que  á mas  de  esto  presencien  á ella  los  testigos  necesa- 
rios , y les  manifieste  su  voluntad  en  los  términos  preve- 
nidos en  los  num,  23.  y 216.  á fin  de  que  si  se  duda  de 
su  contexto  , puedan  deponer  de  él , y no  se  cometa  frau- 
de, Lo  mismo  sucede  con  otro  qualquier  instrumento  que 
no  sea  á su  favor  , haciendo  protocolo  , y observando  la 
solemnidad  , y formalidad  prefinidas  por  derecho  , por- 
que en  el  Escribano  concurren  dos  personalidades  , una 
pública  , y otra  privada  , y puede  usar  de  ambas  en  un 
mismo  ado  , al  modo  que  separadamente , 6 en  distintos 
de  cada  una.  (t) 

3oy  Se  duda  si  en  el  testamento  , o en  otra  ultima 
disposición  es  -requisito  preciso  para  su  estabilidad  que 
el  Escribano  dé  fé  del  conocimiento  del  Testador  , 6 de- 
pongan de  él  dos  de  los  testigos  instrumentales  , al  modo 
que  para  los  contratos  lo  manda  una  ley  Recopilada : (2) 
y discordan  los  dictámenes.  Los  de  la  parte  asertiva  di- 
cen que  por  lo  que  puede  ocurrir  en  lo  sucesivo  , y pa- 
ra que  se  sepa  si  el  Testador  es  , 6 no  el  mismo  que  ex- 
presa ser  , debe  intervenir  uno  de  dichos  requisitos  ; y 
los  de  la  negativa  siguen  lo  contrario  , porque  el  testa- 

mea- 


§.  ix.  num.  314.  y sig.  Molla,  de 
Just.  & Jure  tit.  x.  disp.  X2¿.  nu- 
mer.  2.  3.  y 5. 

(O  Angel,  in  5- Idem  juris,n.3i. 
Iastitut.  de  excéptica.  Parlador. 


lib.  2.  Rer.  cap.  40.  n.  23. 

^2)  Ley  14  tit.  2g.  lib.  4.  Re- 
cop.  Matienzo  en  la  2.  tit.  4.  lib.  5. 
Recop.  glos.  7.  num.  6. 
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mentó  no  es  contrato  obligatorio  , del  que  pueda  irrogar- 
se perjuicio  á tercero  , sino  una  manifestación  de  ultima 
voluntad  , que  el  Testador  tiene  potestad  de  revocar  has- 
ta su  muerte, 

306  Y atendiendo  a la  razón  de  la  opinión  negativa, 
digo  que  ninguno  de  los  dos  requisitos  es  preciso  , y que 
aunque  la  ley  -tit.  18.  Partid.  3.  que  trae  la  forma  de 
ordenar  los  instrumentos  , dice:;  E debe  ser  muy  acucioso 
el  Escribano  de  trabajarse  de  conocer  los  omes  d quien  fa- 
ce las  cartas  , quien  son  , é de  que  lugar  , de  manera  que 
non  pueda  y ser  fecho  ningún  engaño  , y la  14,  tit,  2 y. 
lib.  4.  Recop.  manda  al  Escribano  que  si  no  conociere  á 
alguna  de  las  partes  que  quisiere  otorgar  el  contrato  , 6 
escritura  , no  la  haga , ni  reciba  , a menos  que  presente 
dos  testigos  que  digan  que  la  conocen  , expresando  de 
donde  son  vecinos,  y que  si  las  conociere,  dé  fé  de  su 
conocimiento  : esto  debe  entenderse  en  los  contratos,  y aun 
en  estos  mas  diligencia  conviene  que  hagan  , y deben  ha- 
cer los  contrayentes  por  el  perjuicio  que  se  les  puede  cau- 
sar de  ignorar  -cpn  f quien  contraen  , que  el  Escribano,  pues 
éste  no  sirve  de  otra  cosa  que  de  autorizarlo  , y orde- 
narlo conformé  a derecho  para  su  mayor  estabilidad  , y 
de  un  testigo  público  , á fin  de  que  los  contrahientes  no 
puedan  retraerse  ; por  lo  que  en  diciendo  : que  lo  otorga- 
ron asi- , y expresaron  tener  aquellos  nombres  , y apellidos , 
y dando  fé  de  ello  , parece  que  á nada  mas  estará  obli- 
gado ; y asi  quando  el  Escribano , y testigos  no  conocen  á 
los  otorgantes  , se  dá  por  contento  aquel  , á cuyo  favor 
se  celebra  el  contrato  , del  conocimiento  del  otro  , y no 
) corre  ¡riesgo  , ni  se  anula  , aunque  carezca  de  este  requi« 
; site , -ni  Conteniéndolo  es  cargo  contra  el  Escribano,  por- 
) que  como  fro1  hay  engaño  ,'  cesa  el  fin  de  la  ley.  Y si  es- 
/to -procede  en  los  ^CdttTratos  , con  mas  razón  debe  proce- 
en  los  testamentbi  , y ultimas  disposiciones  , en  que 
*10  puede  resultar  perjuicio  a tercero  , por  lo  que  aun- 
que carezcan  de  los  requisitos  mencionados  , no  los  anu- 
lan Jas  leyes  citadas,  ni  otra  alguna  y seria  cosa  durísi- 
ma 
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ira  que  por  no  contenerlos  fuese  inútil  el  testamento , o no 
pudiese  el  Testador  manifestar  su  voluntad  , y descargar 
su  conciencia. 

307  Se  corrobora  mi  opinión  en  que  si  alguno  de  di- 

chos requisitos  fuera  substancial  , y de  esencia  para  la  va- 
lidación de  los  testamentos,  y ultimas  voluntades,  lo  pre- 
vendrían las  leyes  Recopiladas  , y de  Partida  , (1)  que  tra- 
tan de  su  ordenación,  y solemnidad;  y otras  (2)  que  ha- 
blan de  los  Peregrinos,  y Romeros,  no  les  permitirían  que 
testasen  , ni  podrían  testar  , porque  en  tierra  estrañá  de 
nadie  son  conocidos  ; por  cuyas  razones  soy  de  sentir,  y 
aconsejo  al  Escribano  que  aunque  no  conozca  al  Testador, 
ni  haya  quien  lo  conozca , no  dexe  de  autorizar  su  testa- 
mento , pues  es  menor  inconveniente  que  carezca  de  esta 
circunstancia  , que  el  que  muera  intestado.  Y se  previene 
que  para  poder  dar  fe  de  su  conocimiento  , ya  sea  en  con- 
rrato , 6 ultima  disposición  , no  es  menester  que  sea  de  su 
lugar  , ni  que  le  haya  tratado  desde  niño  , pues  basta  que 
lo  haya  visto , y hablado  tres  veces  , y sepa  que  comunmen- 
te se  le  llama  por  el  nombre,  y apellido  que  dice  tener  * y 
por  tal  es  conocido.  { v ' 

308  Adviniendo  San  Francisco  de  Asis  los  estragos  es- 
pirituales que  la  opulencia  causaba  especialmente  en  los 
que  habían  adoptado  el  retiro  de  este  caos  mundano, 
abrazado  la  vida  ascética ; y votado  la  pobreza  evangéli- 
ca ; persuadido  de  que  el  modo  de  extirparlos  era  buscar 
el  remedio  en  el  extremo  opuesto  , y abdicar  absolutamen- 
te de  los  Religiosos  no  solo  en  particular  según  la  Regla 
de  San  Benito  , sino  en  común  los  bienes  temporales  , de 
suerte  que  el  Convento  ninguna  renta  fija  tubiese  , porque 
lo  contrario  era  desconfiar  neciamente  de  la  Divina  Provi- 
dencia , y proceder  contra  lo  que  nuetro  Redentor  precep- 
tuó á sus  Apostóles  por  estas  palabras^:  Nolite  salkiti  esse  \ 
dicentes  , quid  manducabimus , aut  quid  bibémus , aut  quo  ¡ge*  ** 

' . ' ’VM  i - rié\ 

(0  Leyes  1.  y <1.  tit.  4.  13b.  (i)  Leyes  30.  tit.  t.  Partid.  <S, 

Recop.  y 103.  tit.  18.  Partid.  3.  y a.  tit.  ia.  lib.  1.  Recop.  ¿ -=  •' 
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riemur  : hcec  etiim  omnia  Gentes  inquirunt  ; scit  enirn  Pater 
verter  quia  iis  ómnibus  indigeiis.  inspirado  de  superior  im- 
pulso ; é inflamado  su  corazón  con  un  nuevo  ardientisimo 
deseo  de  aspirar  a la  mas  elevada  perfección  de  resultas 
de  haber  oido  las  palabras  : No  queráis  tener  oro  , ni  pla- 
ta , ni  dinero  ; ni  en  vuestros  viages  llevéis  alforja  , dos  tú- 
nicas , ni  zapatos  , ni  báculo  \ del  Evangelio  de  San  Matheo 
que  se  cantó  en  la  Misa  que  oyó  en  la  Iglesia  de  nuestra 
Señora  de  los  Angeles  , ó Porciuncula  de  Asis  ; estableció 
su  Orden  , prescribiendo  por  basa  , y principio  fundamen- 
tal de  ella  la  aplicación  al  trabajo,  y la  mendicidad  Apos- 
tólica , prohibiendo  a sus  hijos  en  común  , y en  particular 
poseer  bienes  , y dinero  ; mandándoles  se  condujesen  corno 
advenedizos  , y peregrinos  en  la  tierra  ; y ponderándoles 
hasta  que  grado  los  sublimarla  la  pobreza  ; según  consta 
de  los  cap.  4.  y 6.  de  su  Regla  , en  que  les  dice  : Fratres 
nullo  modo  denarios  , vel  pecunias  recipiant  per  se  , vel  per 
interpositam  personam :::  Fratres  nihil  sibi  aproprient  , neo 
domum  , nec  locum  , nec  aliquam  rem  , sed  tanquam  peregri - 
ni  , & advence  in  boc  sáculo  in  paupertate  , & bumilitate 
Domino  f amulantes  vadant  pro  eleemosina  confidenter : : : Hese 
est  illa  celsitudo  altissima  paupertatis  , quce  vos  charissi- 
mos  fratres  meos  hceredes  , 6?  Reges  Regni  Ccelorum  ins - 
tituit , pauperes  rebus  fecit  , virtntjbus  sublimavit.  Hcec  est 
portio  vestra  , quce  perducit  in  terram  vivsntium. 

309  Según  el  espíritu  , y voluntad  de  este  Seráfico 
fundador  no  hay  duda  que  sus  Religiosos  son  incapaces 
de  adquirir  , y retener  bienes  temporales  en  común  , y en 
particular  ; de  todo  dominio  , y acción  civil ; de  dar  po- 
l deres  para  cosas  también  temporales;  y de  constituir  obliga- 
/ gacion  acerca  de  ellas  ; y asi  quien  lo  ha  de  practicar  10- 
I do  es  su  Sindico  como  Procurador  autorizado  plenamente 
^ en  amplia  forma  por  la  Silla  Apostólica  , á la  qual  toca 
propiedad  , y dominio  , y el  uso  simple  , natural,  y de 
ahecho  á los  Religiosos  al  modo  que  á los  brutos;  de  suer- 
te que  el  Sindico  ha  de  sonar  , é intervenir  únicamente  en 
los  contratos , pleytos  , y demás  ados  civiles  , y profanos  á 
"«■  ncm- 
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nombre  de  la  Silla  Apostólica  , ya  sea  por  promesa  , ven- 
ta , donación  , ü otro  contrato  que  se  celebre  para  utili- 
dad , y socorro  de  los  Religiosos,  y sus  Conventos,  ó que 
por  su  parte  deba  hacerse  á favor  de  alguna  persona  ; y 
no  se  ha  de  decir  que  ellos,  ni  sus  Prelados  le  dán  su  con- 
sentimiento , ni  facultad  para  celebrarlos  , pues  no  pueden 
darla  , sino  que  por  parecerles  conveniente  le  piden  que 
los  celebre  , haga  , 6 admita  ; pero  para  las  cosas  pura- 
mente espirituales  pueden  conferir  poderes  por  no  prohi- 
bírselo su  Regla  ; lo  qual  declararon  los  Sumos  Pontífices  Ni» 
colao  III.  en  su  Extravagante  Exiit  , qui  seminal:::  Cle- 
mente V.  en  su  Clementina  Exivi  de  Paradiso :::  Grego- 
gorio  IX.  Juan  XXII.  Martino  V.  Alexandro  VI.  Eugenio, 
y Calixto  III.  y Sixto  IV. 

310  Sin  embargo  délo  expuesto,  como  no  se  les  pro- 
híbe admitir  para  su  uso  , y sustento  las  limosnas  que  la 
piedad  de  los  Fieles  quiera  hacerles  • para  que  por  no  es- 
tender  como  corresponde  , atenta  su  Regla  , las  clausulas  de 
herencias  , y legados  que  les  dexen  , no  queden  privados 
de  ellos  , debo  advertir  al  Escribano  que  si  los  legados 
son  de  trigo  , cebada  , aceyte  , vino  , ü otros  bienes  mue- 
bles , de  los  que  pueden  usar  licitamente  en  propia  espe- 
cie para  su  sustento  , 6 para  otra  qualquiera  necesidad  , 
v.  gr.  materiales  para  obras  , cálices  , casullas  , albas  , y 
otras  cosas  para  decir  Misa  ; sabanas  , mantas  , colchas,  y 
colchones  para  la  enfermería  ; libros  para  estudiar  ; sitio 
para  fundar  , ensanchar  , 6 alargar  su  Convento  , 6 hacer 
huerta  para  su  uso  , &c.  valen  , ya  se  hagan  a los  Con- 
ventos , 6 a qualquiera  de  sus  Religiosos , y pueden  admi- 
tirlos. Pero  si  las  cosas  legadas  son  tales  que  no  puede 
usarlas  , v.  gr.  una  bacada  , yeguada  , manada  de  ovejas 
colmenas  , barras  de  plata  , oro  , armas  , ü otras  semejan 
tes  ; tierra  , viña  , olivar  , casa , censos  , ü otros  derecho 
perpetuos  , y se  les  dexan  para  que  las  posean  , y usen-d 
ellas  : o las  vendan  por  sí  mismos  , y con  su  produjo  reme 
dien  sus  urgencias  , no  vale  el  legado  , ni  pueden  admitir- 
lo ; y asi  para  que  no  carezcan  de  esta  limosna  , ni  la  vo- 


lun- 
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luntad  del  Testador  dexe  de  cumplirse  , se  ha  de  estender 
la  cláusula  en  esta  forma  : Mando  que  tal  cosa  (¡a  que 
sea)  se  dé  al  Sindico  de  tal  Convento  de  San  Francisco , 
para  que  en  nombre  de  la  Silla  Apostólica  , o en  el  mió  la 
trueque  , venda  , ó enagene  , y con  su  precio  remedie  las 
necesidades  de  sus  Religiosos  ; cuya  manda  , y limosna  le  ha- 
go en  los  términos  , via  , y forma  que  mejor  lugar  haya  en 
derecho  , á efefto  de  que  no  caduque  , antes  bien  sea  váli- 
da , y admisible  , y logren  el  alivio  que  les  deseo.  O puede 
mandar  el  Testador  a sus  Testamentarios  que  hagan  lo  mis- 
mo que  el  Sindico  dándoles  poder  para  ello  ; porque  lo 
contrario  es  opuesto  á la  mendicidad  Apostólica  tan  reco- 
mendada por  su  fundador ; por  cuya  razón  no  pueden  ad- 
mitir herencias , ni  legados  dexados  en  otra  forma  , según 
lo  tienen  declarado  los  Sumos  Pontífices  Martirio  III.  en  el 
Privilegio  que  principia:  Exultantes Martino  V.  en  el  que 
empieza  : Per  vigilis  mores'.  Nicolao  III,  en  su  Decretal  de- 
claratoria de  la  Regla  de  San  Francisco  , Nicolao  IV.  en  su 
Bula  : Religionis  favor::  y otros.  Y del  mismo  modo  se  ha 
de  poner  la  cláusula  de  legado  de  débitos  que  e]  Testa- 
dor tenga  á su  favor  , 6 de  dinero  que  quiera  dar  de  li- 
mosna á los  Religiosos , 6 á sus  Conventos.  Y si  quisiere 
imponerles  alguna  carga  de  Misas , ü otra , se  expresará  en 
la  cláusula  la  que  sea.  Pero  de  lo  que  se  les  dexa  para 
la  Sacristía  , 6 culto  Divino  , ya  sea  , ó no  perpetuo  , no 
tienen  prohibición  de  admitirlo  , porque  no  es  para  ellos. 
Todo  lo  qual  tendrá  presente  el  Escribano  , consultando  en 
caso  de  duda  sí  el  tiempo  se  lo  permitiere  , con  Religiosos  de 
la  Orden  bien  instruidos  en  sus  Reglas , para  proceder  con 
i acierto,  y que  no  queden  privados  de  las  limosnas  que  les 
pagan  los  Fieles  ; y viendo  el  Manual  de  Escribanos  escrito 
)por  el  P.  Fr.  Diego  Bravo  , añadido  á la  exposición  de  la 
/Regla  de  San  Francisco  que  compuso  el  P,  Fr.  Diego  Navar- 
\to  , en  cuyo  Manual  trae  estendidas  muchas  clausulas , y 
explica  latamente  lo  que  se  debe  observar  para  el  fin  refe- 
rido , y otros. 
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s.  FINAL. 

ESCRITURAS  CORRESPONDIENTES 

a este  Capitulo . 


TESTAMENTO  REGULAR. 


31 1 ’l'^N  el  nombre  de  Dios  todo  poderoso  , Amen. 

I>  Yo  Don  Francisco  de  Solís  y Guzman  na- 
tural , y vecino  de  esta  Corte  , hijo  legitimo  de  legitimo 
matrimonio  de  Don  Juan  de  Solís  y Guzman  , y de  Doña 
María  de  Toledo  difuntos  , naturales  que  también  fueron 
de  ella  , hallándome  por  la  Divina  misericordia  bueno  , y 
sano  , y en  mi  entero  , y cabal  juicio  , memoria  , y enten- 
dimiento natural  : creyendo  , y confesando  como  firmemen- 
te creo  , y confieso  el  altísimo  , inefable  , é incomprehen- 
sible misterio  de  la  Beatísima  Trinidad  , Padre  , Hijo  , y 
Espíritu  Santo  , tres  personas  , que  aunque  realmente  dis- 
tintas tienen  los  mismos  atributos  , y son  un  solo  Dios 
verdadero  , y una  esencia  , y substancia  , y todos  los  de- 
más Misterios  , y Sacramentos  , que  cree  , y confiesa  nues- 
tra Santa  Madre  la  Iglesia  Católica  Apostólica  Romana  , en 
cuya  verdadera  Fe  , y creencia  he  vivido  , vivo  , y pro- j 
testo  vivir  , y morir  como  Católico  fiel  Christiano:  toman-{ 
do  por  mi  intercesora,  y protectora  á la  siempre  Virgen,  éí 
Inmaculada  Sexenisima  Reyna  de  los  Angeles  María  Santísima  \ 
Madre  de  Dios , y Señora  nuestra  , al  Santo  Angel  mi  Cus^ 
todio  , los  de  mi  nombre,  y devoción,  y demás  de  la  Corfy 
Celestial  , para  que  impetren  de  nuestro  Señor  , y Redentor 
JesmChristo  que  por  los  infinitos  méritos  de  su  preciosi- 
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sima  Vida  , Pasión  , y Muerte  me  perdone  todas  ¡mis  cul- 
pas, y lleve  mi  Alma  a gozar  de  su  beatifica  presencia; 
temeroso  de  la  muerte  , que  es  tan  natural  , y precisa  a 
t-oda  criatura  humana  , como  incierta  su  hora  , para  es- 
tar prevenido  con  disposición  testamentaria  quando  llegue: 
resolver  con  maduro  acuerdo  , y reflexión  todo  lo  concer- 
niente al  descargo  de  mi  conciencia  evitar  con  la  clari- 
dad las  dudas  , y pleytos  , que  por  su  defeco  pueden  sus- 
citarse después  de  mi  fallecimiento  ; y no  tener  á la  ho- 
ra de  éste  algún  cuidado  temporal  que  me  obste  pedir  a. 
Dios  de  todas  veras  la  remisión  que  espero  de  mis  pe- 
cados : otorgo  , hago  , y ordeno  mi  testamento  en  la.  for- 
siguiente. 

Encomiendo  mi  Alma  a Dios  nuestro  Señor  , que  de  la 
nada  la  crió  , y mando  el  cuerpo  á la  tierra  de  que  fue 
formado  , el  qual  hecho  cadáver  , quiero  se  amortaje  con 
el  Havito  de  nuestro  Seráfico  padre  san  Francisco  , y sepul- 
te en  la  Iglesia  Parroquial  , de  donde  al  tiempo  de  mi  muer- 
te fuere  parroquiano. 

Es  mi  voluntad  que  asistan  a mi  entierro  (si  fuere  en 
público,)  el  numero  completo  de  Sacerdotes  de  mi  Parro- 
quia , treinta  Religiosos  de  San  Francisco  de  Observancia 
de  esta  Corte  , otros  tantos  del  Colegio  de  Santo  Thomás, 
Orden  de  Santo  Domingo  , igual  numero  de  San  Francisco 
de  Paula  , veinte  y quatro  Pobres  del  Real  Hospicio  de 
San  Fernando  , y diez  y ocho  Niños  de  la  Doólrina  , los 
que  acompañen  mi  cuerpo  hasta  la  Iglesia  ; y si  fuere  de 
, secreto  , mando  que  mis  Testamentarios  distribuyan  en  Mi» 

. sas  por  mi  Alma  a su  elección  sin  perjuicio  del  derecho 
\de  la  Parroquia  el  importe  de  la  limosna  que  por  su  asis- 
i tencia  se  les  había  de  dár  , y que  en  este  caso  a nada  ten- 
/ gan  derecho. 

( Mando  que  en  el  dia  de  mi  entierro  siendo  hora,  y si  no, 
V'in  el  inmediato  se  celebre  por  mi  Alma  Misa  cantada  de  cuer- 
do presente  con  Diácono  , Subdiacono  , Vigilia  , y Responso, 
y a oficiarla  asista  el  numero  de  Sacerdotes  referido  , por 
todo  lo  qual  se  pagará  la  limosna  que  se  acostumbra, 

Tom.  7.  T NO - 
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NOTA. 

Algunos  Testadores  ricos  suelen  mandar  que  en  su  "Par- 
roquia , ó en  otra  parte  se  les  haga  Novenario  , y Cabo  de 
año  sin  mas  expresión  , y se  duda  si  esto  ha  de  ser  con  el 
mismo  fúnebre  aparato  que  el  entierro  ; y para  quitar  dudas , 
y pleytos  entre  los  herederos  , y Parroquias  , ó Conventos , 
prevendrá  el  Escribano  al  Testador  que  lo  exprese  con  toda 
claridad  , pues  de  omitirla  , se  ocasionan  gastos  , y difiere 
el  cumplimiento  de  su  voluntad. 

Mando  igualmente  que  se  celebren  doscientas  Misas  re- 
zadas por  mi  Alma  , las  de  mis  padres  , y abuelos  , y de-Q 
más  de  mi  obligación  , satisfaciendo  de  limosna  por  cada 
una  tres  reales  de  vellón  , de  que  sacada  la  quarta  parte 
correspondiente  a la  Parroquia  , las  restantes  se  celebrarán 
en  las  Iglesias  , y Altares  que  elijan  mis  Testamentarios, 
como  también  las  referidas  en  la  cláusula  anterior  , pues  a 
su  arbitrio  lo  dexo. 

Lego  por  una  vez  para  la  conservación  de  los  San- 
tos Lugares  de  Jerusalen  , y Tierra  Santa  , Redención  de 
Cautivos  Christianos , y demás  mandas  forzosas  veinte  rea- 
les de  vellón  , y otros  tantos  con  arreglo  al  Real  precep- 
to a los  Reales  Hospitales  de  esta  Corte  , con  cuya  limos- 
na aparto  á todos  del  derecho  , y acción  , que  podian  pre- 
tender á mis  bienes. 

Para  ayudar  á la  curación  de  los  pobres  enfermos  del 
Hospital  de  San  Juan  de  Dios  de  esta  Corte  mando  se  en- 
treguen al  Padre  Prior  de  él  quinientos  y cincuenta  reales 
de  vellón  por  una  vez , y le  encargo  que  los  distribuya  en 
este  destino,  y no  en  otro , y sobre  ello  la  conciencia. 

A Don  Antonio  de  Solís  mi  hermano  lego  la  caxa , y es- 
padín de  oro  de  mi  uso  diario  , y á Doña  Teresa  mi  herma- 
na  mil  ducados  de  vellón  en  dinero  por  una  vez  , para  to-f 
mar  estado , o para  los  fines  que  quisiere  , y les  pido  me  ' 
encomienden  á Dios. 

Al  criado  mayor  que  me  sirviere  al  tiempo  de  mi  muer- 
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te  , lego  toda  mi  ropa  de  lana  , y seda  , que  entonces  tu* 
biere  : á la  criada  que  me  asista  , y hubiere  en  mi  casa, 
la  cama  completa  , en  que  durmiere  con  sus  tablas  , col- 
chones , quatro  almohadas  , otras  tantas  sabanas  , la  man- 
ta , y colcha , que  usáre  en  ella  , y asimismo  cincuenta 
dudacos  de  vellón  en  dinero  por  una  vez  , y si  hubiere 
dos , perciba  todo  este  legado  la  mas  antigua  , y á la  mo- 
derna  se  den  solo  cincuenta  ducados  , y les  pido  me  en- 
comienden á Dios. 

Declaro  me  hallo  casado  legítimamente  tn  facie  'Recle - 
site  con  Doña  Getrudis  Meneses  , en  cuyo  matrimonio  he- 
mos procreado  , y tenemos  por  nuestros  hijos  legítimos  á 
Don  Alexandro  , Don  Antonio  , Don  Joseph  , Doña  Ma- 
nuela , y Doña  María  Josefa  de  Solís  menores  en  la  edad 
pnpilar  : de  los  quales  , y de  los  demás  que  procreáremos 
constante  él  , usando  de  las  facultades  que  me  confiere 
la  ley  3.  tit.  16.  de  la  Partid.  6.  nombro  á la  referida 
mi  muger  por  Tutora  , y Curadora  ad  bona  Ínterin  subsis- 
ta viuda  : y en  atención  a su  buena  conduéla,  aplicación, 
gobierno  , y maternal  amor  que  les  profesa  , y á que  por 
consiguiente  cuidará  con  el  mayor  zelo  , y vigilancia  de 
la  conservación  , y aumento  de  sus  bienes  , la  relevo  de 
fianzas  , y consigno  frutos  por  alimentos  para  su  crianza, 
y manutención  : y suplico  al  señor  Juez  ante  quien  se 
presente  testimonio  de  esta  cláusula  * apruebe  , y confirme 
este  nombramiento  , y la  decierna  este  encargo  con  la  re- 
levación , y consignación  mencionadas  , que  asi  es  mi  vo- 
luntad * pero  si  bolviere  á casarse  , mando  que  aunque  dé 
fianzas  , se  la  quite  la  tutela  , y dé  su  poder  á mis  hi- 
\ jos  , y bienes  que  les  toquen  , y se  entreguen  á la  perso- 
\ na  mas  christiana  , y abonada  que  pareciere  á dicho  Se- 
í ñor  Juez,  el  que  les  señale  para  su  manutención , y crian- 
/ za  lo  que  contemple  preciso  según  su  calidad  , y no  fru- 
/ tros  por  alimentos , y el  sobrante  se  deposite  , y emplee 
guando  haya  proporción  , para  aumento  de  sus  legitimas, 
sobre  todo  lo  qual  le  encargo  la  conciencia  , y me  con- 
formo con  la  ley. y.  del  mismo  título  , y Partida. 

T 2 De- 
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Declaro  que  tengo  un  Esclavo  llamado  Antonio  , ele  los 
Santos,  ( aquí  se  expresarán  su  color , edad  , y demás  se- 
ñales que  tenga  , y el  motivo  porque  lo  hubo , ) al  qual  por 
haberme  servido  bien  , y convertidose  á nuestra  Santa  Fé, 
ofrecí  antes  de  ahora  manumitir  , y cumpliendo  esta  ofer- 
ta , mando  que  desde  el  día  de  mi  fallecimiento  en  ade- 
lante sea  libre  , y como  tal  pueda  tratar  , contratar  , tes- 
tar , comparecer  en  juicio  por  sí  , o por  su  Procurador, 
y hacer  todo  quanto  se  permite  al  que  es  naturalmente  li- 
bre pues  para  ello  le  concedo  .plena  libertad  , y el  mas 
amplio  poder  que  necesite  ; y en  conseqlhncia  de  lo  que 
.'previene  el  derecho  , me  desisto  , y aparto  , y a mis  he- 
rederos , y succesores  de  el  de  Patronazgo  que  tengo  so- 
bre él  : se  lo  remito,  y cedo  enteramente,  para  que  de 
esta  suerte  sea  mas  firme  , y eficaz  su  manumisión  , y li- 
bertad, y jamás  pueda  reclamarla  ; y mando  se  le  den  cien 
ducados  de  vellón  en  dinero  por  una  vez,  y toda  su  ropa, 
a fin  de  que  pueda  grangear  , y ganar  su  vida  , y le  pido 
me  encomiende  á Dios. 

Usándole  la  potestad  que  me  confieren  las  leyes , de  es- 
tos Rey  nos,,.' mejoro  en  el  tercio  que  quede  de  mis  bienes  des- 
pués de  deducido  el  quinto,  al  expresado  Don  Alexandro 
mi  hijo  , el  que  le  consigno  en  las  tierras  sitas  en  tal  parte 
término  de  esta  Villa  , y mando  que  si  su  valor  no  alcan- 
za a completarlo,  se  le  reintegre  lo  que  falte  , en  bienes  mue- 
bles , y si  excede  , e'l  sobrante  sea  para  parte  de  pago.de 
su  legitima  paterna. 

A la  mencionada  Doña  Getrudis  mi  muger  lego  el  re- 
manente del  quinto  de  mis  bienes  , el  que  la  consigno  en 
una  casa  que  poseo  en  esta  Corte  en  tal  calle  : bien  en- 
tendido , que  si  bolviere  á casarse  , aunque  sea  pasado  el 
año  de  viuda  , lo  ha  de  restituir  incontinenti  á mis  hijos, 
para  que  se  divida  entre  ellos  con  igualdad  , y no  á pror- 
rata , á cuyo  fin  para  desde  el  dia  en  que  tome  estado  en 
adelante,  la  privo  enteramente  de  su  propiedad , posesiori^ 
goce,  y usufruto  , y de  que  pueda  enagenarla  antes,  6 
después,  y en  este  caso  revoco  , y anulo  este  legado  ; y 

man* 
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mando  que  el  quinto  se  deduzca  primero  que  el  tercio  , pe- 
ro que  no  exceda  de  la  legitima  que  a cada  uno  de  mis 
cinco  hijos  debe  tocar  , sin  embargo  de  qualesquier  razo- 
nes , y fundamentos  que  haya  para  deducirse  del  total  acer- 
vo de  mis  bienes. 

Si  entre  mis  papeles  , 6 en  poder  de  mi  Confesor  , 6 
de  otra  persona  se  halláre  una  memoria  con  fecha  posterior 
a este  testamento  , y relación  de  él  , 6 sin  fecha  , firmada 
de  mi  puño-,  b escrita  por  mí,  aunque  no  esté  firmada, 
que  contenga  mandas  , declaraciones  , fundaciones  , remi- 
siones , ampliación  , mutación  , restricción,  6 revocación  de 
todo  , 6 parte  de  lo  que  dexo  ordenado  , ü otras  cosas 
concernientes  a mi  ultima  voluntad  , mando  que  se  tenga, 
y estime  por  parte  integral  de  él , que  como  tal  se  pro- 
tocolice sin  necesidad  de  precepto  judicial  en  los  Registros 
del  presente  Escribano  : que  su  contexto  se  observe  exac- 
ta , integra  . é inviolablemente  sin  tergiversación  , como  si 
aqui  fuera  especificado  : y que  á los  verdaderos  interesa- 
dos se  dén  las  copias  , y testimonios  que  pidan  de  lo  que 
les  corresponda  , pues  asi  es  m¡  voluntad  j p.erq  no  estan- 
do escrita  , 6 firmada  por  mí  3 no  haga  fé  judicial , ni  ex*» 
trajuduialmente. 

Para  cumplir  todo  lo  pió  que  contiene  este  testamen- 
to ? y cootubiere  la  memoria  en  caso  de  dexarla , nombro 
por  mis  Testamentarios  a Don  Fulano  , y Don  Fulano  , y a 
cada  uno  in  solidum  , y les  confiero  amplio  poder  para 
que  luego  que  fallezca  se  apoderen  de  mis  bienes  , vendan 
de  los  mas  efe&ivos  los  precisos  en  pública  almoneda. , o 
fuera  de  ella  , y de  su  produéto  lo  cumplan  , y paguen  to- 
l do , cuyo  encargo  les  dure  el  año  legal , y el  mas  tiempo 
/ que  necesitaren  , pues  se  lo  prorrogo, 

Después  de  cumplido  , y pagado  todo  lo  expresado, 
de  el  remanente  de  mis  bienes  muebles,  raíces  , derechos , y 
Secciones  presentes  , y fqturos  instituyo  por  mis  únicos , y 
J universales  herederos  a los.  expresados  D.  Alexandro  D.  An- 
tonio , Don  Josef , Doña  Manuela,  y Doña  María  Josefa  de 
Solís  y Meneses  mis  cinco  hijos , y de  la  referida  Doña  Ge- 
Tom.  I.  T % tru- 
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trudis  Mcneses  mi  muger  , y á los  d;más  descendientes  de 
legitimo  matrimonio  que  tullere  al  tiempo  de  mi  muerte, 
y deban  heredarme  , para  que  los  hayan  , y lleven  por 
su  orden  , y grado  según  su  representación  , y lo  dispues- 
to por  leyes  de  estos  Reynos  con  la  bendición  de  Dios  , y 
la  mia. 

Y por  el  presente  revoco  , y anulo  todos  los  testamen- 
tos , y demás  disposiciones  testamentarias  , que  antes  de 
ahora  he  formalizado  por  escrito  , de  palabra  , 6 en  otra 
forma  , para  que  ninguna  valga  , ni  haga  fé  judicial  , ni 
extrajudicialmente  , excepto  este  testamento  , y memoria  ci- 
tada , que  quiero  , y mando  se  estime  , y tenga  pot?  tal , y 
se  observe  , y cumpla  todo  su  contesto  como  mi  ultima  de- 
liberada voluntad  , 6 en  la  via  , y forma  que  mejor  lugar 
haya  en  derecho.  Asi  lo/otorgo  , y firmo  ante  el  presen- 
te Escribano  de  su  Magestad  en  ésta  Villa  de  Madrid  á 
tantos  de  tal  mes,  y año,  siendo  testigos  Pedro,  Juan, 
Francisco  , Diego  , y Anselmo  de  tal  vecinos  de  ella  , y 
al  Otorgante  yo  el  Escribano  doy  fé  que  conozco.  La  ley  103. 
tit . 18.  Partid . 3.  trata  de  la  extensión  del  testamento. 

gsa - ' 'rgb 

t; 

• ' . - V . * ’ 

DIFERENTES  CLAUSULAS 

de  Testamento. 


DECLARACION  DE  LA  DOTE  , QUE  LA  MUGER 
llevó  al  matrimonio  , y de  lo  que  su  marido  la  ofreció 
en  arras . 


312  ‘|  AEclaro  que  quando  Dona  Fulana  mi  mugerr 

I J se  casó  comigo , traxo  á mi  poder  por  do- 
te , y caudal  suyo  propio  en  bienes  muebles  :a  tasación  tan- 
ta cantidad  , y tanta  en  dinero , que  toda  ascendió  á tan- 
to; 
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to : y que  la  ofrecí  tanta  etí  arras  , y donación  propter 
nuptías , y de  ello  otorgué  á su  favor  el  correspondiente 
resguardo  ; mando  que  se  la  haga  pago  de  su  dote  inte- 
gramente , y en  quanto  á las  arras  sg  tenga  presente  mi 
capital  , y caudal  que  me  tocare  , y si  cupiere  en  la  de- 
cima parte  de  mis  bienes  , se  la  entregue  sin  descuento  lo 
que  la  ofrecí  , y no  cabiendo  , se  la  satisfaga  la  parte 
que  quepa, 

i i;  p,  < ; ^ 1 í:>  C ri  i • r 0 1 •}  ' ;r 

DECLARACION  DEL  CAPITAL 
que  llevó  el  marido . 

;J  *»•  . íi  J i i,.,  •[  -V  /*'>  .<*.  5 . . I 

313  1 "^Eclaro  que  quando  contraxe  matrimonio  con 

I 3 Fulana  , llevé  por  caudal  mió  propio  tantos 
mil  reales,  de  que  .otorgó  á mi  favor  el  capital  correspon* 
diente  en  tantos  de  tal  mes , y año  ante  Fulano  Escribano 
Real : Mando  se  tenga  presente  para  la  deducion  de  los  ga-* 
nanciales  , a.  menoscabo*,  que  pueda  haber, 

gg'.i,  — . ...  ».  ...  ■ n-;  - -9Q 

OTRA  DELOS  HIJOS, 

que  el  Testador  tiene  , y de  lo  que  dio  & 
uno  de  ellos  en  cuenta  de  su  legitima . 

\ 314  T"XEclaro  que  del  matrimonio  que  contraxe  coa 

i J Fulana.»  tengo  por  mis  hijos  legitimos  a Fran- 
/ siseo  , Pedro  , y Juan  , los  quales  Francisco  se  ha  casa- 
do , y le  di  tantos  mil  reales  en  cuenta  de  su  legitima  pa- 
terna ; mando  que  los  tra.yga  a colación,  y partición  con 
sus  hermanos,  y los  reciba  en  parte  de  pago  de  ella , y si 
excediere  , se  tenga  el  exceso  por  mejora, 

-a  Vi.  t4  LEn 


Y ’ ' 
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LEGADO  DEL  QUINTO 

por  alimentos  a un  hijo  natural . 

315*  T'VEclaro  que  tengo  un  hijo  natural  llamado  Pe- 
1 3 dro  , que  lo  hube  en  Fulana  , estando  am- 
bos solteros  , y sin  impedimento  canónico  no  solo' al  tiem- 
po de  su  concepción  , sino  al  de  su  nacimiento  , de  suer- 
te que  podíamos  casarnos  sin  dispensación  * y mediante  ha- 
llarme con  descendientes  legítimos  procreados  en  Fulana  mi 
muger  difunta  , usando  de  la  facultad  que  me  conceden  las 
leyes  10.  y a8.  de  Toro  , le  lego  el  remanente  del  quinto  de 
todos  mis  bienes  , derechos , y acciones  , que  es  lo  que  en 
este  caso  puedo  dexarle  por  razón  de  alimentos;  y si  al 
tiempo  de  mi  fallecimiento  ningún  legitimo  tubiere  , sea  mi 
universal  heredero. 


INSTITUCION  DE  HEREDERO 
á un  hijo  natural  por  falta  de  des- 
cendientes legítimos . 


316 


}OR  quanto  rae  hallo  sin  descendientes  Iegi- 

natural  reconocido  I 


P< 

timos  , y con  un  hijo  - w. — , 

llamado  Francisco,  que  procreé  en  Fulana,  estando  am-  f 
bos  solteros  , y sin  impedimento  canónico  par%  contraer  I 
matrimonio  : por  tanto  sin  embargo  de  que  tengo  legiti-  l 
mos  ascendientes  , usando  de  la  potestad  que  me  concede  ¿ 
la  ley  $o.  de  Toro  , instituyo  por  único  heredero  de  todo^v 
mis  bienes,  derechos,  y acciones  al  expresado  Francisco,  para 
que  los  haya,  y herede  con  la  bendición  de  Dios,  y la  mía. 

4 T ME- 
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MEJORA  DEL  TERCIO , 

jy  quinto  hecha  á una  hija , llevó 
dote  quando  se  casó. 

\ ' 7.  \ \ 'I  í ' ('  r 1 

317  T^VEclaro  que  del  matrimonio  que  contraxe  con 
| J Fulana  , tenemos  por  nuestros  hijos  legíti- 
mos a Francisco,  y Juana  : que  ésta  se  halla  casada  con 
Fulano  : y que  quando  se  casó  , la  di  en  dote  tanta  can- 
tidad ; y respedto  no  poder  ser  mejoradas  las  hijas  en 
contrato  Ínter  vivos  por  razón  de  dote  , ni  casamiento, 
mando  que  trayga  á colación  , y partición  con.  su  her- 
mano la  dote  que  la  entregué  ; pero  mediante  no  estár 
prohibido  que  lo  sean  por  ultima  disposición  , la  mejoro 
en  el  tercio,  y remanente  del  quinto  de  mis  bienes,  que 
la  consigno  en  tales  tierras  , para  que  lo  haya  , y he- 
rede a mas  de  su  legitima  $ y mando  asimismo  que  en  la 
deducion  del  quinto  se  observe  la  ley  del  Estilo,  según  se 
pratflíca  comunmente  , y que  el  tercio  se  saque  del  residuo 
de  la  herencia. 


MEJORA  , QUE  HACE  EL  PADRE 
i á un  hijo , a quien  por  contrato  one- 
roso prometió  mejorar . 

» 318  "T\Eclaro  que  quando  mi  hijo  Fulano  contra- 
je ' | 3 xo  matrimonio  con  Fulana  , prometí  mejo- 

rarlo en  el  tercio  , y quinto  de  mis  bienes  , y a ello  me  obli- 
gué en  la  escritura  de  Capitulaciones  que  precedieron  : y 
• cuín- 
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cumpliendo  la  obligación  que  contraxe  , y lo  que  en  este 
caso  mand3  la  ley  22.  de  Toro  , le  mejoro  en  dicho  tercio, 
y quinto  , para  que  lo  haya  , y herede  á mas  de  su  leg  tima, 
que  debe  percibir  , y el  tercio  se  sacará  de  los  bienes  que 
quedan,  baxado  el  quinto. 

'■■■=— -'=====^^ rjft 

LEGADO  DE  COSA  EMPEÑADA 
en  poder  del  Testador. 

319  T'XEclaro  que  Pedro  de  tal  me  pidió  presta- 
1 3 dos  mil  reales  de  vellón  sobre  una  Salvi- 
lla de  plata  , y un  aderezo  en  plata  con  tantos  diaman- 
tes , y tantas  esmeraldas  , que  me  entregó  en  empeño  pa- 
ra seguridad  de  la  citada  cantidad  , de  que  nos  hicimos 
el  respetivo  resguardo.  Mando  ai  expresado  Pedro  las  al- 
hajas referidas  , y reservo  á mis  herederos  la  acción  que 
les  dá  la  ley  16.  tit.  9.  de  la  Partida  6.  para  que  usen  de 
ella  como  les  convenga. 

NOTA. 

En  el  §.  II.  num.  33.  de  este  capítulo  queda  explica- 
do el  efefto  de  este  legado  , vealo  el  Escribano  9 y se 
instruirá  de  él. 


Librería  de  Escribanos.  *67 

' 1 ■=  1 ^^■'•=======g-=^.=== 

REVOCACION  AD  CAUTELAM 
con  clausulas  derogatorias  del  Testamen- 
to que  otorga  una  muger . 

32°  TT  por  el  presente  revoco  , y anulo  todos  los 
f|  testamentos , y demás  disposiciones  testamen- 
tarias que  antes  de  ahora  formalicé  por  escrito  , de  pala- 
bra , o en  otra  forma  , para  que  ninguna  valga  , ni  haga 
fé  judicial , ni  extrajudicialmente.  Y porque  si  tomo  esta- 
do de  matrimonio  , 6 aunque  no  lo  tome  , puede  suceder 
que  el  miedo  , respeto  reverencial  , 6 las  eficaces  persua- 
siones , 6 comminaciones  maritales,  ü de  otras  personas  me 
seduzcan  , y violenten  á variar  de  disposición  , especial- 
mente si  estoy  enferma  ; y ral  vez  compelida  manifestaré 
exteriormente  que  condesciendo  , y quedaré  privada  del 
uso  de  la  natural  libertad  de  testar  á mi  satisfacción  , co- 
mo ahora  lo  hago  : Para  que  esta  disposición  no  se  frus- 
tre en  todo  , ni  en  parte  , declaro  que  la  ordeno  de  mi 
libre  , y espontanea  voluntad  , me  obligo  á no  revocarla 
en  manera  alguna  , y mando  que  si  falleciendo  sin  here- 
deros forzosos  , hiciere  otra  total  , 6 parcialmente  contra- 
ria , no  se  entienda  , ni  estime  revocada  ésta  , á menos  que 
aquella  contenga  en  forma  especifica  la  oración  del  Gloria 
gatri , y se  cite  en  ella  este  testamento  , y obligación  que 
n cluye  de  no  revocarlo  , y no  lo  uno  sin  lo  otro  , pues 
en  tal  caso  ha  de  tenerse  aquella  , y no  ésta  por  mi  uíti- 
/na  deliberada  voluntad  , o en  la  via  , y forma  que  mejor  lu- 
gar  haya  en  derecho  : en  cuyo  testimonio  asi  lo  digo  , otor- 
gó, y firmo  ante  el  presente  Escribano  en  esta  Villa  de  &c. 


NO- 
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NOTA. 

En  el  nura.  198.  §.  XVII.  de  este  capítulo  queda  ex- 
tendida la  cláusula  que  revoca  el  testamento  que  contie- 
ne la  anterior  , por  lo  que  omito  aquí  su  extensión  , como 
también  la  de  las  Substituciones , por  quedarlo  en  sus  res- 
pectivos lugares  , y las  de  Fundaciones  de  Vínculos  , Patro- 
natos , Aniversarios,  y Capellanías  por  via  de  mejora,  por-* 
que  las  pondré  en  el  cap.  VIII.  §.  final. 

gff  "■  

CLAUSULA  DE  EXHERED ACION. 

321  l\/f"Ediante  que  mi  hijo  Pedro  sugerido  de  in- 
1YJL  fluxo  infernal  , y olvidado  de  su  obliga- 
ción , respeto  paternal , y castigo  Divino  , tubo  la  osadía 
de  poner  en  mí  tal  dia  á presencia  de  tales  personas  las 
manos  ayradas  para  herirme  , 6 matarme  , y profirió 
contra  mi  honor  palabras  infamatorias  , porque  le  repre- 
hendí como  padre  los  vicios  de  que  está  poseído  , amo- 
nestándole se  abstubiese  de  ellos  , y procurase  vivir  con  el 
arreglo  que  como  Christiano  temeroso  de  Dios  debe  te- 
ner ; y que  por  este  execrable  exceso  es  indigno  de  titu- 
larse hijo  mió  , y tener  parte  en  mis  bienes  : desde  luego 
para  que  no  quede  impune  , y sirva  a otros  de  exemplo, 
y escarmiento  , en  uso  de  las  facultades  que  me  confie- 
ren las  leyes  del  tit.  7.  Partid.  6.  le  abdico  , y exheredo] 
enteramente  de  la  legitima  paterna  que  después  de  mis 
dias  le  podía  tocar  ; le  privo  , y aparto  del  derecho  que 
á ella  podía  pretender  ; y quiero,  y mando  que  por  ra-  ^ 
zon  de  alimentos , ni  por  otro  título  , ni  motivo  no  sea  a^!-r 
mitido  total  , ni  parcialmente  á su  obtención  , y goce , n*.** 
tenido  por  hijo  mío  , y como  si  no  hubiera  nacido , protes- 
to no  nombrarlo  en  este  Testamento  por  mi  heredero  , ni 

le- 
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legatario,  sin  que  por  esta  preterición.,  y exheredacion  pue- 
da anularse  en  tiempo  alguno, 

@1  =— na=--U--! 

OTORGAMIENTO  DE  TESTAMENTO 
cerrado  , y diligencias  de  su 
t apertura* . 

322  T~>N  la  Villa  de  tal  A tantos  de  tal  mes  , y 
j_y  año  , ante  mí  el  Esrribano,  y testigos  Fran- 

■ cisco  López  vecino  de  ella.,  y natural  de  &<;.  (aquí  •/> 
expresará  su  filiación  , y naturaleza  ¿orno  en  el  Testamen- 
to nuncnpativo , ) dallándose  enfermo  de  la  enfermedad  que 
Dios  nuestro  Señor  ha  sido  servido  darle,  y en  su  ente- 
rro , y cabal  juicio  , memoria  , y entendimiento  natural , cre- 
yendo &c.  (^aqui  se  pondrá  la  protestación  de  la  Fe,  y de- 
precación , como  en  dicho  testamento dixo  que  tiene  escri- 
to , y ordenado  su  testamento  en  este  qoaderno  cerrado 
que  me  entrega  para  este  aélo  : que  en  él  dexa  señalado 
Entierro  , Abito  , y Misas , y nombrado  Aihaceas , y Here- 
dero : que  quiere  subsista  de  esta  suerte  el  resto  de  su 
vida,  y -después  de  muerto  se  abra,’ y publique  ccn  \a 
solemnidad  legal  : -y  que  revoca  , y anula  por  él  todos 
los  testamentos,  y demás  disposiciones  testamentarias  que 
antes  de  ahora  ha  formalizado  -por  escrito  , de  palabra, 
o en  otra  manera  , para  que  ninguna  valga  , ni  haga  fé 

, judicial  , ni  extrajudicialmente : y manda  que  solo  este  tes- 
\ lamento  se  tenga  , y observe  por  -tal  , y por  su  ultima 
j,  deliberada  voluntad  , 6 en  la  via  , y forma  que  mas  ha~ 
/ ya  lugar  en  derecho.  Asi  lo  otorga  , y firma  a -quien 
de  y fé  conozco  , rogó  á los  testigos  presenciales  , que  lo 
V fueron  Pedro  , Juan  , Diego  , Alonso  , Martin  , Tomás  , y 

■ Estetmn  de  tal  vecinos  de  esta  Villa  que  firmasen  tam- 
bién, y por  los  que  expresaron  no  saber  , que  lo  hiciese 

, el 
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el  referido  Tomás  zz  Francisco  López  zZ  fui  testigo  : Pe- 
dro de  tal  zz  fui  testigo  Tomás  de  tal  — fui  testigo  An- 
tonio de  tal  zz  fui  testigo  Josef  de  tal  — fui  testigo  Do- 
mingo de  tal  zz  testigo  á ruego  de  Juan  de  tal  : Tomás 
de  tal  zz  testigo  á ruego  de  Diego  de  tal  : Tomás  de 
tal  zz  Ante  mí  Fulano  de  tal  zz  Yo  Fulano  de  tal  Es- 
cribano del  Rey  nuestro  Señor  , y del  numero  de  esta  Vi- 
lla de  tal  presente  fui  al  anterior  otorgamiento  , y en 
fé  de  ello  lo  signo  , y firmo  zz  en  testimonio  de  verdad: 
Fulano  de  tal. 


PEDIMENTO  PARA  LA  APERTURA 
del  Testamento  cerrado. 


323  X^Edro  Fernandez  vecino  de  esta  Villa  ante 
Vm.  como  mas  haya  lugar  , digo  que  Fran- 
cisco López  vecino  también  de  ella  estando  enfermo  otor- 
gó el  testamento  in  scriptis  que  en  debida  forma  presen- 
tó , ante  Fulano  Escribano  de  este  numero  en  el  dia  tan- 
tos de  tai  mes  , y bajo  de  él  falleció  hoy  á las  siete  de 

su  mañana  poco  mas  , 6 menos  ; y respecto  tener  entendido 
que  me  dexó  por  su  testamentario  , ( ó lo  que  sea-,)  para 
que  se  cumpla  lo  que  en  él  dispuso  zz  A Vm.  suplico  se 
sirva  haberlo  por  presentado  : mandar  se  abra  , y publique 
con  la  solemnidad  legal : reducirlo  á escritura  pública  : y 
prafticado  todo,  que  se  den  á los  interesados  los  traslados, 
y testimonios  que  pidan  , y les  competan  , interponiendo  á 
ello  para  su  mayor  validación  la  judicial  autoridad  quanto< 
há  lugar  en  derecho  , pues  asi  procede  de  justicia  que  pido,) 
juro  no  pedirlo  de  malicia  , y para  ello  &c. 
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AUTO 

324  Por  presentado  el  testamenta  que  se  refiere  r há- 
gase la  justificación  que  se  pretende  con  los  testigos  ins- 
trumentales , a cuyo  fin  comparezcan  en  este  juzgado  , y 
evacuada  en  la  parte  que  baste , se  trayga  todo  para  pro- 
veer: el  señor  Don  Fulano  Corregidor  de  esta  Villa  de  tal 
lo  mandó  en  ella  a tantos  de  tal  mes  , y año  &c. 

- .-^^-=========^--= ======== ===== 


INFORMACION. 

: t ( OI  • Oí.’  ' V ’ ’ ? 

P RI  ME  R TESTIGO. 

52 y T?  N tal  Villa  á tantos  de  tal  mes,  y año  Pe- 
Pi  dro  Fernandez  contenido  en  el  pedimento, 
y auto  anteriores  , cumpliendo  con  lo  que  por  éste  le  es- 
tá mandado,  presentó  por  testigo  á Fulano  vecino  de  ella, 
de  quien  por  ante  mí  el  señor  Don  Fulano  Corregidor 
de  esta  Villa  recibió  juramento  por  Dios  nuestro  Señor, 
y una  señal  de  Cruz  en  forma  de  derecho  , y bajo  de 
él  prometió  decir  verdad  , y lo  que  supiere  sobre  lo  que 
fuere  preguntado  , y siéndolo  por  el  referido  señor  Cor- 
regidor al  tenor  del  pedimento  citado  , y habiéndole  ma- 
nifestado el  testamento  , y quaderno  presentado  : Dixo  es 
cierto  que  Francisco  López  vecino  que  fue  de  esta  Villa, 

Í*»stando  enfermo  , y al  parecer  con  pleno  uso  de  sus  po- 
encias  , y sentidos  , otorgó  en  tal  dia  su  testamento  cer- 
ado  ante  Fulano  Escribano  de  este  numero  , á cuyo  ac- 
0 presenció  el  declarante  como  testigo  llamado  , y roga- 
do con  los  demás  que  en  él  constan  ; y a vista  de  todos 
e Apresó  con  palabras  ciaras  , y perceptibles  que  lo  que  den- 
tro de  dicho  quaderno  , ó volumen  cerrado  estaba  escri- 
to , era  su  testamento  , y ultima  voluntad  : que  en  él  de- 
xaba  elegido  Abito  , Entierro  , y Misas , y nombrado  Alba- 

ceas, 
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ceas  , y Heredero  : que  no  quería  se  abriese  hasta  que  fa- 
lleciese , y que  entoa:es  precediese  para  ello  la  solemni- 
dad prescripta  por  derecho  ; y asimismo  que  por  él  revo- 
caba todos  los  testamentos  , y demás  disposiciones  testa- 
mentarias que  antes  tubiese  formalizado,  según  del  otor- 
gamiento consta.  Todo  lo  qual  expresó  ante  el  declaran-, 
te  , y demás  testigos  instrumentales , que  a un  propio  tiem- 
po lo  oyeron  de  su  boca  , porque  estaban  juntos  en  la  pie- 
zí  en  que  se  hallaba  enfermo  , lo  vieron  , y concurrieron 
simultáneamente  a dicho  uéfo  : y el  declarante  firmó  como 
testigo  con  el  Testador,  y otros  que  supieron,  cuya  fir- 
ma, que  dice:  Fulano  de  tal , es  suya  propia,  la  que  acos- 
tumbra hacer,  y por  tal  la  reconoce  ^ como  también  el 
cuaderno  , que  está  del  mismo  modo  que  quando  firmó  j y 
por  los  que  dixeron  no  saber,  firmó  Fulano,  y todos  en- 
cima de  la  cubierta  del  mencionado  quaderno  ; é igualmen- 
te dixo  que  el  otorgante  falleció  en  este  dia  de  la  enfer- 
medad que  padecía,  por  haberlo  visto  cadáver,  (ú  oido- 
lo  decir,)  y no  le  consta  haya  otorgado  posteriormente 
otro  testamento  de  palabra,  ni  por  escrito.  Que  es  lo  que 
sabe  , y puede  declarar  , y todo  la  verdad  bajo  de  di- 
cho juramento  , en  que  se  afirma  , ratifica  , y lo  firma 
con  el  señor  Corregidor  , y expresa  tener  tantos  anos  de 
edad  , de  que  doy  fé  ¿z  Don  Fulano  ~ Fulano  ~ Ante 
mí  Fulano. 

NOTA. 

Las  deposiciones  de  los  demás  testigos  (que  a lo  me-, 
nos  han  de  ser  quatro,)  irán  contextes  con  la  precedente./ 
mudando  lo  conveniente  , y preciso  en  quanto  a las  firmas) 
pues  si  el  Testador  , ó algunos  de  los  testigos  , que  se  exa-\ 
minaren  , no  firmaron  , dirá  quien  firmó  por  ellos.  Si  el  ' 
Juez  dá  comisión  al  Escribano  para  que  las  reciba , se  poHf 
diá  en  el  auto,  y omitirá  en  elias  su  concurrencia  , bienv‘ 
que  debe  concurrir  á todo  , como  en  el  n.  264.  expuse.  Y si 
se  quiere  omitir  algo  del  contexto  del  otorgamiento,  se  puede 

ha- 
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hacer  , remitiéndose  á lo  que  de  él  consta  , para  que  las  de- 
claraciones se  despachen  con  mas  brevedad  , y luego  cor- 
responde el  auto  siguiente. 

AUTO. 

326  Por  lo  que  resulta  déla  información  anterior,  y 
mediante  estar  sin  la  mas  leve  sospecha  de  rotura  , ni  otra 
el  testamento  presentado  , se  abra  , y por  el  presente  Es- 
cribano publique  en  forma  , y hecho  , se  proveerá  á lo  de- 
más pretendido  : el  señor  Don  Fulano  Corregidor  de  esta 
Villa  de  tal  lo  mandó  &c. 

- ^ : 

DILIGENCIA  DE  APERTURA. 

327  TNcontinenti  el  expresado  señor  Corregidor  qui- 
JL  tó  a mi  presencia  , y de  los  testigos  exami- 
nados el  sello,  (lacre  , oblea  , d lo  que  sea , ) con  que  es- 
taba cerrado  el  citado  quaderno  , y testamento,  y lo  abrió, 
y leyó  para  sí  tácitamente  , y luego  me  lo  entregó  , á fin 
de  que  lo  publique  , el  qual  tiene  tantas  hojas  útiles  es- 
critas en  papel  común  , ( ó sellado  según  sea ) y al  pie  una 
firma  que  dice  : Francisco  López  , (si  no  está  firmado  , se 
dirá:  y está  sin  firmar ) y su  literal  tenor  es  el  siguien- 
te , de  que  doy  fé  ~ Fulano  de  tal. 


1 NOTA. 

Aquí  se  ha  de  insertar  el  testamento  quando  se  saque 
i copia  de  él  ; previniendo  que  primero  se  copian  el  pedi- 
mento , información,  autos  anteriores,  y diligencia  de  aper- 
tura por  su  orden  , después  el  testamento  , luego  su  otor- 
gamiento , y lo  ultimo  el  auto  que  se  sigue. 


T m,  J. 


AU- 


V 
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AUTO. 

328  En  tal  Villa  á tantos  de  tal  mes,  y ano  , el  señof 
Don  Fulano  Corregidor  de  ella  habiendo  visto  estos  autos, 
dixo  que  reduce  á escritura  públi  a , y declara  por  tes- 
tamento , y ultima  voluntad  de  Francisco  López  todo  lo 
que  en  las  tantas  hojas  que  contiene  , y rubriqué  , está 
escrito  ; manda  que  se  protocole  en  los  registros  del  pre- 
sente Escribano  , y traslade  conforme  a la  ley  , y que  de 
él , y de  estos  autos  se  dén  a los  interesados  las  copias  , y 
testimonios  que  pidieren  , y les  pertenecieren  , pues  para  la 
mayor  subsistencia  , y validación  de  todo  interpone  su  au- 
toridad en  legal  forma  , y lo  firma  , de  que  doy  fé, 
Don  Fulano.  ~ Ante  mí,  ~ Fulano, 

NOTA. 

Si  está  escrito  en  papel  sellado  , se  omitirá  en  el  au- 
to el  precepto  de  que  se  traslade  conforme  á la  ley  , por- 
que no  es  necesario.  Algunos  ponen  bajo  de  un  contex- 
to la  diligencia  de  apertura  , y auto  ultimo  sin  separa- 
ción : cada  und  ajusrese  á !o  que  mejor  le  parezca  , pues 
surte  el  propio  efefto  , y nada  se  varía  en  la  subsua- 
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DILIGENCIAS  PARA  DECLARAR 

por  Testamento  nuncupativo  el  dispuesto 
de  palabra  ante  testigos. 


VEDI  MENTO. 


329  | 'Rrancisco  Perez  vecino  de  esta  Villa  ante  V. 

JL^  como  mas  hay3  lugar  digo  que  Antonio  Ló- 
pez de  la  misma  vecindad  hallándose  en  tal  dia  muy  gra- 
bado de  la  enfermedad  que  padecía  , pero  en  su  juicio 
natural  : y considerando  que  según  la  critica  situación  en 
que  estaba  constituido  , moriría  ab  intestato  : por  evitar  que 
esto  sucediese  , mediante  no  haber  Escribano  en  esta  Vi- 
lla , (o  por  el  motivo  que  baya ) dió  orden  a un  criado  su- 
yo para  que  llamase  cinco  testigos  todos  vecinos  de  ella, 
que  fueron  Pedro  , Sancho  , Diego  , Martin  , y Juan  de 
tal  * y á su  presencia  precedida  la  protestación  de  la  Fé, 
les  dixo  que  se  contemplaba  mortal  , y que  por  si  Dios 
fuese  servido  llamarle  á jucio  , queria  se  enterrase  su  ca- 
dáver en  su  Iglesia  Parroquial  : que  por  su  Alma  se  cele- 
brase el  dia  de  su  entierro  siendo  hor3  , y si  no  , en  el 
siguiente  , Misa  cantada  de  cuerpo  presente  con  Diácono, 
Subdiacono  , Vigilia  , y Responso  , y tantas  rezadas  , su  li- 
mosna á tanto:  ( aquí  se  expresará  lo  demás  que.  hubiere 
í dispuesto ,)  nombró  por  sus  Testamentarios  á Lorenzo,  y 
Josef  de  tal , y á cado  uno  in  solidnm  para  que  evaqua- 
sen  su  voluntad  dentro  , 6 fuera  del  término  legal  : me 
’ (Jbstituyó  por  único  , y universal  heredero  de  sus  bienes: 
revocó , y anuló  todas  las  disposiciones  testamentarias,  que 
anteriormente  tublese  hechas:  y pidió  á los  testigos  referi- 

V 2 dos 
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dos  que  lo  fuesen  de  como  todo  lo  expuesto  quería  se  es- 
timase , y cumpliese  por  su  testamento  nuncupativo , y ul- 
tima deliberada  voluntad  , 6 en  la  via  , y forma  que  me- 
jor lugar  hubiese  en  derecho  , y que  asi  lo  declarasen  en 
juicio  , si  sobre  ello  fuesen  preguntados  ; y mediante  ha- 
ber fallecido  hoy  bajo  de  esta  disposición  : para  que  ten- 
ga efefto  z A V.  suplico  se  sirva  mandar  que  al  tenor 
de  este  pedimento  se  examinen  conforme  á la  ley  todos 
los  testigos  nominados  , y constando  la  certeza  de  su  con- 
texto , declarar  sus  deposiciones  por  testamento  nuncupati- 
vo , y ultima  voluntad  del  prenotado  Antonio  López  , y 
asimismo  providenciar  que  se  protocolicen  en  los  registros 
del  presente  Escribano  , y den  á los  interesados  los  trasla- 
dos , y testimonios  , que  pidieren  , y fueren  de  dár , inter- 
poniendo a todo  para  su  mayor  validación  , y firmeza  la 
judicial  autoridad  quanto  ha  lugar  en  derecho  , pues  asi 
procede  de  justicia  que  pido  , juro  lo  necesario  , y pa- 
ra ello  , &c. 

AUTO. 

330  Recíbase  a esta  parte  la  información  que  ofrece 
por  ante  el  presente  Escribano  , á quien  para  ello  se  dá 
comisión  en  forma  , y evacuada  se  trayga  para  proveer  lo 
que  haya  lugar  sobre  lo  que  se  pretende  : el  señor  Don  Fu- 
lano Corregidor  de  esta  Villa  de  tal  lo  mandó  , y firmó 
a tantos  , &c. 

638 1 1 - -^^—==9^ 

INFORMACION. 

J 

TESTIGO  PRIMERO . 

331  ^ N tal  Villa  a tantos  de  tal  mes,  y año  an* 
iU  te  mí  el  Escribano  Francisco  Pérez  vecino 

de  ella  presentó  por  testigo  para  la  información  que  tie- 
ne 
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ne  ofrecida  , y le  está  mandada  dar  , á Pedro  de  tal  ve- 
cino también  de  ella  , de  quien  en  virtud  de  la  comisión 
que  en  el  auto  precedente  me  está  conferida  , recibí  ju- 
ramento por  Dios  nuestro  Señor , y una  señal  de  Cruz  en 
forma  de  derecho , y bajo  de  él  prometió  decir  verdad  , y 
lo  que  supiere  sobre  lo  que  fuere  preguntado  , y siéndolo 
por  mí  al  tenor  del  pedimento  que  la  motiva  : dixo  que 
en  tal  dia  á tal  hora  poco  mas  , ó menos  fue  á la  casa 
de  Antonio  López  difunto  en  consecuencia  de  recado  que 
le  embió  con  un  criado  suyo,  y á su  presencia,  y de  San- 
cho , Diego  , Martin  , y Juan  de  tal  todos  vecinos  igual- 
mente de  esta  Villa  , expresó  que  conocia  que  se  moría 
según  lo  gravado  , y decaído  que  estaba  , y no  quería  far 
llecer  intestado  , sino  antes  bien  disponer  sus  cosas  del  me- 
jor modo  que  pudiese,  y que  los  había  enviado  á llamar 
para  que  fuesen  testigos  de  su  testamento  , y ultima  vo- 
luntad ; y con  efefto  empezó  á decir  que  creia  , y con- 
fesaba todos  los  Misterios  , y Sacramentos  de  nuestra  Santa 
Madre  la  Iglesia  Católica  Apostólica  Romana  , en  cuya  Fé, 
y creencia  había  vivido  , vivia  , y protestaba  vivir , y mo- 
rir como  Católico  fiel  Christiano  ; que  quería  se  enterrase 
su  cadáver  en  su  Parroquia  á tal  hora  con  tal  fúnebre  apa- 
rato , y acompañamiento  , y se  le  amortajase  con  tal  Abi- 
to : que  el  dia  de  su  entierro  se  celebrase  por  su  Alma 
Misa  cantada  de  cuerpo  presente  con  Diácono  , Subdiaco- 
no  , Vigilia  , y Responso  , y tantas  rezadas  su  limosna  á 
tanto:  ( aquí  se  pondrá  lo  demás  que  hubiese  declarado , y 
mandado ) que  nombraba  por  sus  Testamentarios  á Loren- 
zo , y Josef  de  tal  , y á cada  uno  in  solidum  , y les  da- 
\ ba  amplio  poder  , y facultad  para  cumplir  todo  lo  que 
í dexaba  ordenado  , y para  ello  les  prorrogaba  el  término 
I que  necesitasen  : que  instituía  por  único  heredero  de  to- 
dos sus  bienes  á dicho  Francisco  Perez  : y que  revocaba 
(iodos  los  testamentos  , y demás  disposiciones  testamenta- 
rias que  antes  hubiese  formalizado  por  escrito  , de  pa- 
labra , ó en  otra  forma  , para  que  ninguna  valiese  , ni  hi- 
ciese fé  judicial  , ni  extraiudicialmente  , excepto  la  que  á 
Tom.  I.  V3  pre- 
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presencia  del  declarante  , y demás  testigos  nominados  ma- 
nifestó verbalmente  , y dexa  referida  , la  qual  quiso  se  es- 
timase , y observase  como  su  testamento  , y ultima  deli- 
berada voluntad  , o en  la  mejor  via  , y forma  que  hubie- 
se lugar  en  derecho  ; todo  lo  qual  expreso  clara  , y distin- 
tamente á los  mencionados  testigos  á un  propio  tiempo, 
estando  al  parecer  con  pleno  uso  de  su  juicio  , aunque  en- 
fermo : y les  previno  lo  tubiesen  presente,  y declarasen, 
si  en  juicio  fuesen  preguntados  ; y sabe  el  declarante  que 
el  referido  Testador  falleció  bajo  de  esta  disposición,  por- 
que oyó  decir  que  no  había  otorgado  posteriormente  otra. 
Que  es  lo  que  pasó  en  aquel  ado  , puede  declarar  , y 
todo  la  verdad  bajo  del  juramento  que  dexa  hecho  , en 
que  se  afirma  , ratifica  , y lo  firma  , y dixo  ser  de  tan- 
tos años  de  edad  poco  mas  , ó menos  , y que  no  es  pa- 
riente de  la  parte  que  le  presentó  , doy  fé  zz  Fulano  zr 
Ante  mí.  zz  Fulano. 

NOTA. 

Las  declaraciones  de  los  demás  testigos  han  de  ser  ar- 
regladas , y conformes  á ésta  en  todo  , menos  en  quanto  á 
las  firmas  , y edad  , que  variarán  según  sea  , y sepa  el  tes- 
tigo , y luego  corresponde  el  siguiente- 

AUTO. 

, 1 

33a  En  tal  Villa  á tantos  de  tal  mes  , y ano  el  señor 
Don  Fulano  Corregidor  de  ella  habiendo  visto  estos  au-  < 
tos,  dixo  que  mediante  resultar  por  las  contextes  declara-/ 
ciones  de  los  cinco  testigos  instrumentales  examinados  la  dis-| 
posición  bajo  de  que  falleció  Antonio  López  vecino  que^ 
fue  de  esta  Villa  , declaraba  , y declara  todo  quanto  está  # 
expresado  en  ellas  por  su  testamento  nuncupativo  , y ulti- 
ma deliberada  voluntad  ; y en  su  conseqüencia  manda  que 
como  tal  se  observe  , y cumpla  íntegra  , é inviolablemente: 
que  estos  autos  se  protocolicen  en  los  registros  de  escri- 

tu- 
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turas  públicas  del  presente  Escribano  , á que  reduce  dichas 
deposiciones  : que  por  tal  se  estimen,  y tengan  : y que  de 
todo  se  den  a los  interesados  los  traslados  , y testimonios 
que  pidieren  , y fueren  de  dár  , de  manera  que  hagan  fé, 
pues  para  su  mayor  validación  interpone  la  autoridad  de  su 
oficio  quanto  puede,  y há  lugar  en  derecho  , y lo  firma,  de 
que  doy  fé  z:  Don  Fulano,  z:  Ante  mí,  zr  Fulano, 

NOTA. 

Si  el  testamento  fuere  dispuesto  en  cédula  ante  testi- 
gos , se  practicará  lo  que  dexo  prevenido  en  el  num.  269. 
§.  XXV.  y respedto  de  que  con  ello  , y con  las  diligencias 
estendidas  puede  el  Escribano  instruirse  radicalmente  de  to- 
do , omito  su  ordenación  , por  eviiar  prolixidad  nada  ne- 
cesaria. Y se  advierte  que  los  testigos  de  estos  dos  testa- 
mentos han  de  decir  si  son  , 6 no  parientes  del  heredero, 
y si  lo  son  , en  qué  grado  , pues  dentro  del  quarto  civM  les 
está  prohibido  serlo  , como  queda  sentado  en  el  §.  XIX, 
num.  220.  al  fin  , y por  esta  razón  puede  viciarse  el  tes- 
tamento , lo  que  no  podrán  decir  en  el  otorgamiento  , y 
apertura  del  cerrado,  porque  ignoran  quien  es  el  heredero, 
y por  eso  no  lo  puse  como  en  el  de  palabra.  Y asimismo 
que  el  Notario  meramente  Eclesiasti  o no  puede  como  tal 
autorizar  testamentos  , ni  Escritura  pública  entre  legos  , y 
si  los  autoriza,  son  nulos  }(<)  pero  se  pueden  convalidar 
los  testamentos  hechos  ante  él  , practicando  las  diligencias 
que  con  los  referidos  en  esta  nota  , acerca  de  lo  qual  véa- 
se á Flores  de  Mena  Var . quasl,  i.mm.  13.  al  i 8.  y á lo* 
que  cita. 


i > 


V4 


co- 


co Ley  ip.  tit.  45.  lib.  4.  Recop. 
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CODICILO  ABIERTO. 

333  ~l  ''  N tal  parte  á tantos  de  tal  mes,  y año  an~ 
i \ te  mí  el  Escribano  , y testigos  Francisco  Ló- 
pez vecino  de  ella  dixo  que  en  tal  día  de  tal  mes  , y año 
otorgó  su  testamento  ante  Fulano  Escribano  Real,  del  qual 
ha  deliberado  quitar  , y enmendar  algunas  cosas  , y añadir 
otras  , y poniéndolo  en  execucion  , por  via  de  codicilo , b 
en  la  forma  que  mas  haya  lugar  en  derecho  ordena  , decla- 
ra , y manda  lo  siguiente. 

Manda  que  a mas  de  las  tantas  Misas  que  dexa  por  su 
Alma  , se  celebren  por  su  intención  tantas  en  tales  Altares 
de  tal  Iglesia  , y que  se  dé  por  la  limosna  de  cada  una  tan- 
ta cantidad. 

Manda  que  el  legado  de  tanta  cantidad  que  hizo  á Pe- 
dro , no  se  le  entregue  , y para  que  no  tenga  acción  á pe- 
dirlo, lo  revoca  enteramente. 

Quiere  que  el  residuo  del  quinto  de  sus  bienes  se  dé  a 
Fulana  su  hija , a cuyo  fin  se  lo  lega  , para  que  lo  haya  , á 
mas  de  su  legitima. 

Declara  que  después  de  haber  otorgado  dicho  testa- 
mento contrajo  matrimonio  Fulano  su  hijo  , y que  le  dio 
tama  cantidad  en  cuenta  de  su  legitima  : manda  que  la 
trayga  á colación , y partición  , y lo  mejora  en  el  tercio  de 
todos  sus  bienes  , cuya  deducion  se  ha  de  hacer  después  de 
sacado  el  quinto. 

NOTA. 

Asi  proseguirá  con  lo  demás  que  quiera  disponer  , no ^ • 
excediendo  de  las  facultades  que  el  derecho  le  concede  , y 
quedan  explicadas  en  el  § XXIV,  y luego  proseguirá  en  la 
siguiente  forma . 


To- 
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Todo  lo  qual  quiere  que  valga  en  la  via  , y forma, 
que  mejor  lugar  haya  en  derecho  , y.  manda  se  guarde, 
cumpla,  y execute  inviolablemente;  y revoca,  y anula  di- 
cho testamento  en  todo  lo  que  fuere  contrario  á este  codi- 
cilo  , y en  lo  que  sea  conforme  con  él  , y en  todo  lo  de- 
más lo  aprueba  ratifica-,  y dexa  en  su  fuerza  , y vigor, 
para  que  se  estime  por  su  ultima  deliberada  voluntad  y 
con  ningún  motivo  ni  pretexto  se  contravenga.  Asi  lo 
otorga  , y firma  , á quien  doy  fé  conozco  , siendo  testi- 
gos , &c.  han  de  ser  los  mismos  en  numero  , sexo  9 y edad 
fue  para  el  testamento,  nuncupativa*. 


Si  el  Testador  no  tubiere  hecho  testamento  , no  se 
mencionará  en  el  codicilo  , y se  omitirá  en  el  pie  de  és- 
te la  cláusula-  de  su  revocación  , y aprobación  que  con- 
tiene. Si  quisiere  nombrar  heredero  en  él  , no  se  detenga 
el  Escribano  en  ponerlo  , pues  aunque  el  Testador  no  pue- 
de hacerlo  , pero  si  lo  hiciere  , no  se  estimará  por  codi' 
cilo  sin  embargo  de  que  se  le  llame  asi  , sino  por  testa- 
mento , como  dexo  expuesto  en  el  num.  2^9.  y el  que  ins- 
tituya , llevará  la  herencia  , respecto  no  tenerlo  hecho  an- 
tes. Y que  lo  tenga,  b no  otorgado,  podrá  poner  en  él 
(¡si  quisiere)  la  protestación  de  la  Fé  , naturaleza  , y filia- 
ción del  Testador , como  también  en  el  cerrado , y la  cláu- 
sula codicila-r  en  ambos , como  lo  queda. 


£34  ral  parte  a tantos  de  tal'  mes,  y año  Fran- 

i* > cisco  López  vecino  de  ella  estando  enfermo, 
(o  sano)  y en  su  entero  , y cabal  juicio  , memoria,  y en- 

ten- 


O T R A., 
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tendimiento  natural  &c.  dixo  que  en  tal  día  , mes  , y and 
otorgó  su  testamento  ante  Fulano  Escribano  , y por  ha- 
ber reflexionado  con  madurez  lo  que  en  él  tiene  dispues- 
to , ha  revocado  , quitado  , y enmendado  algunas  cosas, 
y añadido  otras  por  el  Codicilo  cerrado  que  expresa  es- 
tar dentro  de  este  quaderno  , me  entrega  , y por  tal  Jo 
otorga  : y quiere  , y manda  que  después  que  fallezca  , y 
no  antes  se  abra  , y publique  con  la  solemnidad  por  de- 
recho prescripta  , y que  su  contexto  valga,  y se  cumpla, 
y execute  sin  tergiversación  como  su  ultima  deliberada  vo- 
luntad , 6 en  la  mejor  forma  que  haya  lugar  en  derecho, 
pues  en  lo  que  fuere  opuesto  el  citado  testamento,  lo  re- 
voca , y anula,  y en  todo  lo  demás  lo  ratifica,  y de- 
xa en  su  fuerza  , y vigor  : y revoca  asimismo  todos  los 
Codicilos  que  antes  de  ahora  haya  formalizado  , para  que 
ninguno  valga  judicial  , ni  extrajudicialmente.  Asi  lo  otor- 
ga, y firma  , á quien  yo  el  Escribano  doy  fé  conozco  9 
siendo  testigos  &c. 

N O T A. 

En  el  otorgamiento  del  codicilo  cerrado  han  de  inter- 
venir cinco  testigos  vecinos  pudiefido  ser  habidos  , como 
queda  expuesto  en  el  §.  XXIV.  num.  261.  y firmar  enci- 
ma del  quaderno  como  en  el  testamento  in  scriptis  ; pues 
aunque  la  ley  no  lo  previene  , ni  manda  , versa  igual  ra- 
zón , y debe  obrar  I3  misma  disposición  legal , por  ser  ins- 
trumento de  la  propia  naturaleza  , por  lo  que  requiere  su 
apertura  idéntica  solemnidad  sin  diferencia.  En  quanto  a la 
protestación,  revocación  del  testamento , "quando  no  lo  hizo 
ames  t y otras  cosas , vease  la  nota  precedente. 
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G&v  — ' 

PODER  PARA  TESTAR., 

33J1  g >N  tal  Villa  a tantos  de  tal  mes  , y año  an- 
flv  te  mí  el  Escribano  , y testigos  Francisco  Ló- 
pez vecino  de  ella  &c.  ( aquí  se  pondrá  la  naturaleza  , y 
filiación  del  Testador  , y protestación  de  la  Fé  , é implora- 
ción del  Divino  auxilio  como  en  el  testamento  nuncupati - 
vo  , y luego  proseguirá :.)  dixa  que  por  quanto  sus  graves 
ocupaciones  , y otros  motivos  no  le  permiten  disponer  con 
la  claridad  , madurez  , y reflexión  que  desea  , y se  re- 
quiere , las  cosas  concernientes  á su  ultima  voluntad  , y 
tiene  suma  satisfacción  , y confianza,  de  que  Juan  Rodrí- 
guez vecino  también  de  esta  Villa  su.  íntimo.  amigo  las 
desempeñará  con  el  acierto  , prontitud  , y eficacia  corres- 
pondiente , por  habérselas  comunicado  , y estár  bien  cer- 
ciorado de  ellas  ; Por  tanto  estando  como  por  la  infinita 
misericordia  de  Dios  está  bueno  , y en  su  entero , y ca- 
bal juicio,  memoria  , y entendimiento  natural,  temeroso 
de  la  muerte  , deuda  tan  precisa  á toda  viviente  huma- 
no como  incierta  su  hora  , para  que  quando  llegue  , no 
le  halle  desprevenido  de  disposición  testamentaria  , en  la 
mejor  forma  que  haya  lugar  en  derecho zz  Otorga , y confie- 
re al  citado  Juan  Rodríguez  tan  amplio , firme , y eficaz  poder 
como  es  necesario,  para  que  en  su  nombre,  y representando 
su  persona  , formalice , y ordene  dentro  , 6 fuera  del  térmi- 
no legal  su  testamento  , y ultima  voluntad  , 6 declaración, 
b disposición  de  pobre  según  el  caudal  que  dexe  , ha- 
; ciendo  en  él  los  legados  pios  , forzosos  , y graciosos  que 
Je  pareciere,  y las  fundaciones  de  Vínculos  del  tercio,  y 
< |uioto  , b qualquiera  de  ellos  por  vía  de  mejora  en  q mal- 
quiera de  sus  hijos  varones  con  las  sumisiones  , substitu- 
ciones , y gravamen  de  restitución , y fideicomiso  en  el  ter- 
cio , que  prescribe  la  ley  27,  de  Toro  7 señalando  el  im- 

por- 
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porte  de  la  mejora  en  los  bienes  raices  que  dexare;  subs- 
tituyendo á sus  hijos  .pupilos  , dándoles  ,por  substitutos, a 
sus  hermanos,  6 qualquiera  de  ellos  , nombrando  por  su 
Tutor  a Pedro,  Diego  , 6 Antonio  de  tal;,y  haciendo  asi- 
mismo las  declaraciones  , remisiones  de  deudas  , descargos 
de  su  conciencia  , y demás  cosas  que  él  otorgante  le  tie- 
ne comunicado  , y comunicará  en  lo  succesivo.,  6 decla- 
rando haber  muerto  pobre , sino  dexase  bienes  deque  tes- 
tar ; pues  aprueba  todo  lo  que  con  arreglo  á las  referi- 
das facultades  praéticáre  , y quiere  tenga  la  misma  vali- 
dación, y subsistencia  que  si  aqui  fuera  literalmente  ex- 
presado, y que  por  tal  se  estime  ; para  lo  qual , y cada 
cosa  le  dá  el  mas  absoluto  , y eficaz  poder  con  todas  las 
firmezas  , y amplitudes  convenientes  que  legalmente  se  re- 
quiere , y con  libre,  franca , y general  administración  ; y pa- 
ra ello,  otorgar  su  testamento,  ü otra  disposición  , y evacuar 
enteramente  todo  lo  que  disponga  , ordene  , y declare  en 
virtud  de  este  poder  , le  prorroga  el  término  que  el  dere- 
recho  prefine  , por  el  que  necesite  sin  limitación  , y solo 
reserva  en  sí  lo  siguiente. 

NOTA. 

Aqui  se  pondrá  su  entierro  , Misas  , y otras  cosas  si 
quisiere  , y eligirá  mas  testamentarios  , y si  lo  dexa  todo 
á elección  del  Comisario  , omitirá  la  cláusula  de  reserva- 
ción , pero  la  siguiente  es  precisa  , como  queda  sentado  en 
el  §.  XXVK  num.  271.  por  estár  prohibido  al  Comisario  ins- 
tituir heredero  , y consignar  la  mejora  , y al  Testador  co- 
meterle su  consignación . 

Y en  el  remanente  de  todos  Sus  Viertes  muebles , raíces,*; 
derechos,  y acciones  instituye  por  suá1  universales  here-  ; 
deros  á Francisco  , Diego  , Juan  , María  , Michaela  , y 
Antonia  López  sus  seis  hijos  legítimos  , y de  Ignacia  Fefr 
nandez  su  muger  , y á los  demás  descendientes  de  legiti- 
mo matrimonio  que  tubiere  al  tiempo  de  su  muerte  , y 
por  su  orden , y grado  deban  heredarle,  para  que  los  ha- 
yan 
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yan  con  arreglo  á lo  que  mandan  las  leyes  de  estos  Rey- 
nos  según  su  representación  con  la  bendición  de  Dios  , y la 
suya  ; previniendo  que  el  quinto  no  ha  de  exceder  de  la 
legitima  que  a cada  uno  toque  , y que  si  todos  sus  tres  hi- 
jos varones  , 6 alguno  de  ellos  hubieren  muerto  al  tiempo 
de  otorgar  el  testamento  , no  ha  de  haber  mejora  alguna 
en  sus  nietos , ni  en  otro  descendiente  de  estos  , pues  en 
este  caso  la  revoca  en  quanto  á ellos. 

Y por  el  presente  revoca  , y anula  todos  los  testamen- 
tos , poderes  para  testar  , y demás  disposiciones  testamen- 
tarias , que  antes  de  ahora  ha  otorgado  por  escrito  , de 
palabra  , o en  otra  forma  , para  que  ninguna  valga  , ni 
haga  fé  judicial  , ni  extrajudicíalmente  , excepto  este  po- 
der , y testamento  , ü otra  disposición  que  en  su  virtud  se 
ordene  , que  quiere  , y manda  se  tengan  , y cumplan  por 
su  ultima  deliberada  voluntad  , o en  la  mejor  forma  que 
haya  lugar  en  derecho.  Asi  lo  otorga  , y firma  , á quien 
doy  fé  conozco  , siendo  testigos  Fulano  , Fulano  , Fulano, 
Fulano , y Fulano  vecinos  de  esta  Villa, 

"”==  ■ ' ■ ■ ---■  ■ — '•  ■ 

TESTAMENTO  EN  VIRTUD 
de  poder. 

33 6 '17 N tal  parte  á tantos  de  tal  mes,  y ano-an- 

8 y te  mí  el  Escribano  , y testigos  Pedro  Fer- 
nandez vecino  de  ella , en  nombre  de  Francisco  López  di- 
funto , y en  virtud  del  poder  para  testar  que  le  confirió 
en  ella  á tantos  de  tal  mes  , y año  ante  Fulano  Escriba- 
no Real  , cuya  copia  original  me  entrega  para  documen- 
tar este  testamento  , é incorporarla  en  sus  traslados,  y su 
literal  tenor  es  el  siguiente. 


ACHI 
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‘¡AQUI  LA  COPIA  DEL  PODER. 

Concuerda  el  poder  inserto  con  el  que  está  en  el  pro- 
tocolo de  este  testamento  , de  que  doy  fé  , y asegurando 
el  otorgante  como  asegura  , y declara  no  estarle  revoca- 
do , suspenso  , ni  limitado  , que  lo  tiene  aceptado  , y por 
el  uso  de  sus  facultades  aceptándolo  nuevamente  , divo 
que  el  mencionado  Francisco  López  falleció  en  tal  dia  ba- 
jo del  poder  inserto  , y en  cumplimiento  de  lo  que  en  él 
dexó  ordenado  , y le  comunicó  , se  hizo  en  el  siguiente  su 
entierro  en  público  , al  qual  asistieron  el  numero  completo 
de  Sacerdotes  de  su  Parroquia  en  la  que  fue  sepultado  su 
cadáver  , veinte  Religiosos  de  San  Francisco  , otros  tantos 
de  tal  Religión,  tantos  Pobres  del  Real  Hospicio  de  S.  Fer- 
nando , y tantos  Niños  de  la  Doétrína  : se  celebró  por  su 
Alma  Misa  cantada  de  cuerpo  presente  con  Diácono , Sub- 
diacono , Vigilia  , y Responso,  y por  todo  se  pagaron  los 
correspondientes  derechos. 

Quiso  , y encargó  al  otorgante  que  se  dixesen  por  su 
Alma  , é intención  tantas  Misas  rezadas  , su  limosna  a tres 
reales  de  vellón  , y el  otorgante  cumpliendo  con  su  en- 
cargo , declara  haber  mandado  celebrar  tantas  , y quie- 
re que  las  restantes  se  digan  en  la  Parroquia  , á la  quat 
como  quarta  parte  de  todas  tocan  , pues  ésta  fue  la  volun- 
tad del  difunto. 

Quiso  igualmente  que  para  la  conservación  de  los  San- 
tos Lugares  de  Jerusalen  , Redención  de  Christianos  cau- 
tivos , y demás  mandas  forzosas  se  diesen  tantos  reales  de 
vellón  por  una  vez  , y otros  tantos  á los  Reales  Hospi- 
tales de  esta  Corte  : y el  otorgante  en  observancia  de  su  1 
voluntad  manda  que  se  les  entreguen  , y con  ellos  los  apar-  ) 
ta  del  derecho  que  podían  pretender  á sus  bienes.  ^ 

Por  el  preinserto  poder  mandó  que  si  se  encontraba 
una  memoria  firmada  de  su  puño  , ó escrita  de  él  , aun-* 
que  no  estubiese  firmada  , que  contubiese  cosas  concer- 
nientes á su  ultima  voluntad  , se  tubiese  por  parte  de  es- 
te 
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fe  testamento  , se  protocolizase  con  él  , y se  observase  inte- 
gramente su  contexto  : y el  otorgante  declara  que  sin  em- 
bargo de  haber  registrado  , y reconocido  exactamente  sus 
papeles , no  la  halló  , ni  tiene  noticia  de  que  la  haya 
dexado. 

D¡ó  potestad  al  otorgante  por  el  referido  poder  para 
mejorar  a qualquiera  de  sus  hijos  en  el  tercio  , y rema- 
nente del  quinto  de  sus  bienes  , y en  uso  de  ella  , y en 
virtud  de  lo  que  le  comunicó  , mejora  en  ellos  á Josefa 
López  su  hija  de  edai  de  seis  años  , p3ra  que  respecto 
no  estar  criada  , le  sirva  su  importe  de  ayuda  á su  crian- 
za , y quando  llegue  el  caso  , para  tomar  estado  , con  la 
condición  de  que  el  quinto  se  ha  de  deducir  primero  que 
el  tercio  con  arreglo  á ley  214.  del  Estilo  : agregarse  su 
residuo  si  lo  hubiere  , al  resto  de  la  herencia  : y de  éste 
sacarse  el  tercio  , y no  en  otros  términos  , pues  ésta  fue 
la  voluntad  de  su  padre  ; y mediante  no  haberle  consignado 
bienes  para  la  mejora  , y carecer  el  otorgante  de  potestad 
para  hacer  su  consignación  , lo  omite. 

Igualmente  se  la  dió  para  elegir  Tutores  de  sus  hijos 
menores  con  relevación  de  fianzas , ó como  le  pareciese ; 
y usando  de  ella,  nombra  por  Tutora  , y Curadora  ad  bo~ 
na  de  la  prenotada  Josefa  López  á María  Rubio  su  ma- 
dre , relevada  de  aquellas,  para  que  la  eduque,  y cuide 
de  la  conservación  de  sus  bienes  ; y en  caso  de  que  se  buel- 
va  á casar , ó muera  antes  que  la  expresada  su  hija  lle- 
gue á la  pubertad  , nombra  por  su  Tutor  á Juan  Fernan- 
dez su  tío  vecino  de  esta  Villa  , y por  su  previo  falleci- 
miento á Roque  Rodriguez  persona  de  integridad  , y abo- 
no , y de  la  propia  vecindad  , con  la  calidad  de  que  és- 
tos han  de  afimzar  á satisfacción  de  la  Justicia  ; y suplica, 
y encarga  á los  Señores  Jueces  ante  quienes  se  presente 
testimonio  de  esta  cláusula  , aprueben  , y confirmen  esta 
elección  , y en  su  conseqü -ocia  los  hayan  por  nombrados, 
(f  les  disciernan  su  encargo  en  la  forma  enunciada,  pues  el 
Testador  asi  lo  quiso  , y comunicó  al  otorgante  , el  qual  lo 
declara  para  que  conste,  y se  observe  inviolablemente  su  vo- 

lua- 


288  Capitulo  /.  §.  Final . 

luntad  ; y en  quanto  a los  demás  hijos  menores  mediante  _ 
no  ser  pupilos  , ni  deber  dárseles  Tutor  testamentario  por 
tener  facultad  de  elegirlo  por  sí  mismos  , ni  tampoco  ha- 
berle  comunicado  el  Testador  cosa  alguna  sobre  ello , omi» 
te  la  elección.  , 

De  esta  suerte  irá  estendiendo  el  Escribano  las  demás 

Y 

clausulas  hasta  la  conclusión  del  testamento  , arreglándose 
el  Comisario  al  poder  , y á lo  que  el  derecho  permite  al 
Testador  en  lo  que  le  haya  comunicado  ; y si  no  se  hi- 
ciere algo  de  lo  contenido  en  el  poder  , espresará  el  mo~ 
tivo. 


DECLARACION  DE  POBRE. 


337  Tj'N  el  nombre  de  Dios  todo  poderoso  Amen. 

Iy  En  tal  Villa  á tantos  de  tal  mes  , y año 
ante  mí  el  Escribano  , y testigos  Juan  Perez  vecino  de 
ella  ( aquí  se  pondrá  la  naturaleza  , filiación  , protestación 
de  la  Fe,  é invocación  del  patrocinio  de  los  Santos  como 
en  el  testamento  , y luego  proseguirá  en  esta  forma : ) De- 
clara que  por  la  calamidad  , é injuria  de  los  tiempos  se 
halla  muy  pobre  , por  lo  que  suplica  al  Señor  Cura  pro- 
pio de  tal  Parroquia , de  donde  aélualmente  es  Parroquia- 
no , 6 á el  de  donde  lo  sea  al  tiempo  de  su  muerte , lo 
mande  enterrar  de  limosna  , y haga  por  su  alma  todo  el 
bien  que  pueda  , pues  asi  lo  espera  de  su  christiana  pie- 
dad. 


Aqui  podrá  el  Testador  hacer  mandas , mejoras , y to- 
do lo  demás  que  en  el  testamento  , disponiendo  , y hablará 
do  de  los  bienes  que  pueda  adquirir  , por  si  llega  a te- 
nerlos ¿ y luego  la  clausula  de  heredero  en  la  forma  siguien- 


NOTA. 


te. 


■7 
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te  , y a su  continuación  la  regular  de  revocación  de  otras  dis- 
posiciones testamentarias  anteriores. 

Y por  si  en  algún  tiempo  adquiriese  , y le  tocaren  al- 
gunos bienes  muebles  , raíces  , derechos  , y acciones  por 
qualquier  título  , causa  , 6 razón  , instituye  por  sus  uní- 
versales  herederos  á Pedro  , y Josefa  Perez  sus  hijos  legi - 
limos  , y de  Maria  Hernández  su  muger  , y á los  demás 
descendientes  de  legitimo  matrimonio  que  deban  heredar- 
le , p3fa  que  los  perciban  por  su  orden  , y grado  según  su 
representación  en  la  forma  prescripta  por  derecho  Real  con 
la  bendición  de  Dios  , y la  suya. 

NOTA  SOBRE  EL  PAPEL  SELLADO . 

Los  protocolos  de  los  Testamentos,  y Codicilos  abier- 
tos , y demás  disposiciones  testamentarias  se  han  de  estender 
en  papel  del  sello  quarto  mayor  , y siendo  cerrados  , pue- 
den escribirse  en  el  común,  con  tal  que  después  de  abier- 
tos saque  el  Escribano  ante  quien  se  publiquen  , copia 
integra  en  papel  de  dicho  sello  , y la  ponga  autorizada 
en  el  protocolo  , (lo  qual  no  es  necesario  , si  lo  están  en 
él)  y las  copias  de  todos  deben  sacarse  en  el  del  sello 
tercero  ; pero  si  contienen  fundación  de  Vínculo  , Mayo- 
razgo , Memoria  perpetua  , Capellanía  , Anniversario  , o 
mejora  de  tercio  , 6 quinto  , o de  ambos  , se  han  de  dar 
en  el  del  sello  primero  ; previniendo  que  no  se  deben  llamar 
mejora  el  tercio  , ni  quinto  , quando  el  Testador  los  dexa 
al  que  no  instituye  por  su  heredero  , por  no  tocarle  serlo, 
aunque  sea  su  descendiente  , sino  solo  dexandolos  á uno 
de  los  herederos , ya  sean  legítimos  , o estrados  , porque 
en  este  caso  se  verifica  ser  mejorado  en  la  herencia  , y 
en  el  otro  ser  mero  legatario  ; por  lo  que  quando  son  me- 
jora , corresponde  á las  copias  el  sello  primero  , y quan- 
do legado  , el  tercero , y en  el  intermedio  papel  común, 
l?  que  tendrá  presente  el  Escribano  , pues  muchos  igno- 
rantes no  distinguen  , y lo  confunden  todo.  Las  copias  de 
los  poderes  para  testar  requieren  papel  del  sello  segundo, 

Tom.  /.  X por- 
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perqué  las  de  todos  excepto  de  el  que  es  para  pleytos,  de- 
ben darse  en  él.  Las  declaraciones  de  pobres  que  mueren 
en  el  Hospital  , y las  que  se  hacen  a causas  pias  , pueden 
escribirse  en  papel  común  , y sus  copias  deben  darse  en 
el  del  sello  tercero  , á menos  que  la  parte  interesada  sea 
pobre  de  solemnidad  , que  en  esre  caso  se  sacarán  en  el 
de  pebres  i pero  sise  otorgan  en  esta  Corte , (que  regu- 
larmente las  hacen  muchos  porque  la  Parroquia  no  lleve 
á sus  herederos  crecidos  derechos,)  deben  escribirse  sus 
protocolos  en  papel  del  sello  quarto  , y las  copias  según 
sea  el  otorgante  , 6 heredero ; lo  qual  es  conforme  á la 
ley  4^.  tit.  2f.  lib.  4.  de  la  Recopilación  , que  trata  del 
que  corresponde  á los  instrumentos  , juicios,  despachos,  y 
otras  cosas. 


CA- 
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CAPITULO  SEGUNDO. 
DE  DOTES,  Y ARRAS. 


S U M . 

§■ 

1 Tj*Sta  palabra  Dote, 

qué  significados 

tiene  ? 

2 j Que  es  la  dote  enten- 
dida  jurídicamente  , y la  do- 
nación propter  nuptias. 

3 Quáñdo  puede  el  mari- 
do constituir  la  donación  prop- 
ter nuptias  , y la  muger  su 
dote ? 

4 De  quántas  clases  son 
los  bienes  dótales  ? 

5 T de  quántas  las  arras? 

6 al  8 Quáles  se  llaman 
bienes  dótales  ; á quién  corres- 
ponde su  dominio  civil : en  qué 
casos  se  transfiere  al  marido 
su  dominio  irrevocable  : y si 


l RIO. 

T. 

puede , o no  gravarlos , y ena- 
genarlos  , y le  toca  , <)  a su 
muger  su  incremento  , ó decre- 
mento ? 

9 Quándo  causa  venta  su 
estimación  , y aprecio  ; y qué 
obligación  tiene  el  marido  si 
la  dote  consiste  en  ganados , 
y no  se  le  entregan  aprecia- 
dos ? 

10  Si  el  marido  disipa  la 
dote  , puede  su  muger  deman- 
dársela. 

11  al  14  Quáles  se  lla- 
man bienes  Parafernales,  An- 
tifernales , Propios  , y ga- 
nanciales: y á quién  se  comuni- 
can los  frutos  de  todos ? 

X 2 Quié- 
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I 5 Quiénes  pueden  , o no 
ser  competidos  a dotar  a las 
mugeres  ? 

1 6 Cómo  puede  darse  la 
dote  ; y si  el  que  la  dá  a 
la  que  presume  ser  su  parien- 
ta , y no  lo  es  , podrá  deman- 
dárselo ? 

17  Cómo  ha  de  constituir 
se  lo  dote  de  bienes  muebles , 
y raíces  } y á quién  pertene- 
ce el  riesgo , si  consiste  en  deu- 
das , y el  deudor  es  ascendien- 
te de  la  m'ger  , o estrano ? 

18  Se  tr  ta  de  la  consti- 
tución de  la  dote  que  consis- 
te en  renta  vitalicia  , empleo , 
é usufruto. 

19  Si  el  que  dá  , o re- 

cibe la  dote  apreciada  , se 
siente  agraviado  de  su  valua- 
ción , podrá , ó fio  que  se 

desbaga  el  agravio  : y quién 
está  obligado  d su  saneamien- 
to ? 

20  Lo  novia  que  ofrece  al 
go  al  novio  , queda  obligada 
d su  entrega  : si  le  dá  algu- 
na cosa  sabiendo  que  no  pue- 
de casarse  con  él , no  puede 
demandársela  : y si  ambos  se 
dan  mutuamente  algo  con  cier- 
ta ciencia  del  impedimento , lo 
pierden . 

21  Por  qué  causas  ga- 
nan manido  , y muger  la  do- 
nación que  se  hacen  en  con- 


templación del  matrimonio  ? 

22  Patriando  al  tiempo  de 
casarse  que  falleciendo  uno  de 
ellos  sin  hijos  ni  ascendientes , 
ha  de  heredar  el  otro  lo  que 
aquel  le  dió  ,y  los  ganancia- 
les, si  valdrá  , ó no  el  padío* 

2 2 Qué  circunstancias  de- 
ben concurrir  para  que  el  ma- 
rido gane  los  frutos  de  la  do- 
te ? 

24  Qué  gana  la  esposa 
(di suelto  el  matrimonio ) de  lo 
que  el  esposo  la  dió  ? 

2$  26  Padres  si  podrán , 
ó no  prometer  a sus  hijas  , y 
nietas  tercio  , ó quinto  de  sus 
bienes  por  razón  de  dote  y y 
casamiento  ; y de  quáles  de- 
ben pagar  la  dote  ? 

27  28  Qué  cantidad  pue- 
de dar  , ó prometer  el  novio 
á la  novia  en  arras  , ó joyas , 
y vestidos  ? 

29  Si  el  novio  pobre  po » 
drá  ofrecérselas  para  quandtt 
tenga  bienes  : y si  habiéndola 
ofrecido  la  de  cima  de  los  que 
entonces  tenia , o después  ad- 
quiriese , podrá  elegir ? 

30  T si  es  menor , qué 

solemnidad  ha  de  intervenir 
para  donarla  bienes  raíces , ó 
muebles  ? * 

31  El  novio  viudo  que 
tiene  hijos  , si  podrá  , ó no 
ofrecer  arras  d la  novia  , y 

des- 
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después  legarla  el  quinto  por 
contrato  , 9 ultima  disposición , 
viviendo  los  hijos  ? 

32  33  Si  las  arras  se 
ofrecen  por  aumento  de  dote , 
de  qué  privilegio  gozan  : y si 
el  marido  puede  , 0 tto  ena- 
genarlas  , y cómo  se  han  de 
sacar  ? 

34  Disuelto  el  malrimo - 
tiio  , qué  debe  haber  la  mu - 

ger1 

El  marido  debe  res- 
tituir la  dote  según  se  obli- 
gue ; y a su  muger  de  quál  la 
toca  el  desfalco  ? 

36  Qué  expensas  puede 
descontar  el  marido  a su  mu- 
ger de  las  hechas  en  sus  bie- 
nes dótales  ? 

37  Quando  debe  restituir 
los  bienes  raíces  , y muebles  ? 

38  Si  deberá  , 6 no  ser 
preso  , ó reconvenido  por  lo 
que  no  puede  restituir  ? 

39  Hasta  qué  tiempo  no 
prescribe  la  acción  de  repetir 
la  dote  ? 

40  Sobre  sa  restitución 
puede  el  marido  imponerse  pe- 
na , que  llaman  arra. 

41  42  T ios  contrahien - 
tes  sobre  el  cumplimiento  del 
contrato  , ofreciéndola  , o dán- 
dola ; y se  dice  si  deberán } 
ó no  pagarla. 

43  En  los  contratn  de 

Tom . /. 


venta  t transacción  5 y otros 
semejantes  el  que  se  retrate , 
pagara  la  pena  , y será  com- 
petido a su  cumplimiento , si 
a todo  se  obliga. 

44  Pero  no  , si  es  menor , 
excepto  en  un  caso. 

4f  Se  trata  de  la  prome- 
sa de  dote  , y capitulaciones 
matrimoniales. 

46  T de  otra  promesa , cu- 
ya escritura  rara  vez  , 6 nun- 
ca se  ofrece. 

47  De  la  que  se  llama: 
Consentimiento  de  ambos  con- 
trahientes  en  casarse. 

48  De  la  carta  de  pago 
y recibo  de  dote. 

49  T del  capital  del  ma- 
rido. 

§.  II. 

50  í~\Uándo  será  , o no 

preferida  la  mu- 
ger a los  acreedores  anterio- 
res  , y posteriores  de  su  ma- 
rido , que  tengan  hipoteca  tá- 
cita , ó expresa  en  sus  bie- 
nes ? 

5 1 T si  la  muger  segun- 
da lo  será  , ó no  k la  pri- 
mera ? 

S 2 A qué  acreedores  pos-* 

teriores  no  será  preferida  ? 

S 3 Qué  privilegio  pasa 
a ¿os  herederos  extraños  de 
X3  la 
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la  muger  , y a los  del  pu- 
pilo*. 

54  Confesando  con  jura- 
memo  el  marido  haber  reci- 
bido la  dote  ; si  gozará  , o 
no  su  muger  del  privilegio  de 
pr elación  ? 

§.  FINAL. 

5 S TfScritura  de  carta 
~*—J  de  pago  , y re- 
cibo de  dote  con  su  nota . 

56  Carta  de  dote  confesa- 
da , y su  nota. 

57  Se  explica  cómo  se  han 
de  hacer  la  carta  de  dote  en 
virtud  de  apremio  y y el  ca- 
pital del  marido. 


58  Escritura  de  promesa 
de  arras. 

59  Otra  de  capitulacio- 
nes matrimoniales  , y su  nota. 

60  Carta  de  dote  en  vir- 
tud de  capitulaciones  matri- 
moniales con  dos  notas. 

61  Capital  de  los  bienes , 
que  el  marido  lleva  al  matri- 
monio , con  dos  notas. 

62  Escritura  de  aumento 
de  dote  , y su  nota. 

63  Otra  de  palabra  de 
casamiento  con  dos  notas . 

64  Otra  de  apartamiento 
de  esponsales. 

6)  Licencia  de  padre  d 

hijo  para  casarse  , y nota  so- 
bre el  papel  sellado , 


=-r--r.==c=============^ 

S-  L 

DE  DOTES  , T ARRAS. 

i ASta  voz,  6 palabra  Dote  tiene  diversos  signi- 
ficados  según  se  aplica  : unas  veces  llaman  do- 
te a las  virtudes  morales  , y prendas  naturales  de  que 
el  hombre  está  adornado.  Otras  á las  perfecciones  , y do- 
nes sobrenaturales  de  que  Dios  dota  graciosamente  al  cuer- 
po, y alma  gloriosos , de  las  quales  tratan  latamente  los  Theo- 
logos.  Y otras  veces  se  entiende  civil , y jurídicamente  p^r 
Jo  que  se  dá  r a! tone  matrimonii , y de  esta  dote  paso  á tra- 
tar en  la  siguiente  forma. 

2 La  Dote  entendida  civil  , y jurídicamente  es  como 
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una  manera  de  donación  que  la  muger  hace  de  sus  propios 
bienes  a su  marido  por  razón  de  casamiento  5 o todo  !o  que 
la  muger  lleva  ai  matrimonio  , y entrega  , ü otro  en  su 
nombre  á su  marido  para  ayuda  á superar  con  sus  frutos 
las  cargas  matrimoniales  ; y asimismo  es  uno  de  los  con- 
tratos de  buena  fé  , por  lo  que  en  él  puede  proceder  el 
Juez  ex  bono  , & eequo  , y no  con  el  rigor  del  derecho. 
Y donación  propter  nuptias  es  lo  que  el  marido  , o esposo 
da  , ú ofrece  á su  muger  , o esposa  por  razón-  de  casa- 
miento ; y á esta  donación  llaman  vulgarmente  en  estos  Rey- 
no s:  Arras,  6 dotación,  (1) 

3 El  marido  puede  constituir  , y aumentar  asi  antes 
como  después  de  contraer  matrimonio  la  donación  que  ha- 
ga a su  muger  , y ésta  su  dote  igualmente  , y no  de  otra 
suerte  , á menos  que  en  el  lugar  de  la  celebración  del  con- 
trato haya  costumbre  contraria  , pues  ésta  debe  observar- 
se ; (2)  y ambos  se  han  de  aposesionar  de  lo  que  se  dán, 
pero  toca  al  marido  tener  siempre  el  dominio  , y usufruto 
de  todo  para  superar  las  cargas  matrimoniales.  (3) 

4 Lo*s  bienes  de  la  dote  se  llaman  Adventicios  , y Pr»- 
feticios.  Los  adventicios  son  los  que  la  muger  entrega  por 
sí  misma  , ó en  su  nombre  su  madre  , lio  , primo,  6 pa- 
riente por  linea  materna  , o algún  estraño  á su  marido  ; o 
los  que  la  muger  adquiere  con  su  industria  antes  de  casar- 
se , 6 algún  estraño  la  da.  Llamanse  adventicios  , porque 
no  provienen  del  padre . abuelo  , ni  de  otro  ascendiente  por 
esta  linea.  Y los  Profeticíos  son  los  que  su  padre  , ú otro 
pariente  por  linea  paterna  , 6 algún  estraño  por  respeto  , y 
atención  de  su  padre  la  dan.  (4) 

y Las  Arras  son  de  tres  maneras : unas  lo  que  el  es- 
poso da  , ü ofrece  á la  esposa  por  razón  de  la  dete  que 

con 


(1)  Leyes  t.  tit  n.  Partid.  4. 
Plerumque  10.  3 y Arg.  leg.  Do- 

ns  1.  ff.  de  Jure  dot. 

(»)  Leyes  1.  tit.  u.  Partid.  4. 
j pen.  y ult.  Cod.  de  Donat.  ante 
nupt.Begnudel.  Biblioth.  verb.  Dos. 


num.  30. 

(3)  Ley  7.  tit.  it.  Partid.  4. 

(4)  Leyes  2.  tit  1 1.  Partid.  4. 
Profefticia  4.  ff.  de  Jur.  dot. y unic. 
Cod.  de  Rei  uxorise  a£t 

x4 
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con  ella  recibe  ; o por  honor  del  matrimonio  , y atención 
a Ja  virtud  , honestidad  , y otras  apreciables  prendas  , y 
circunstancias  de  que  está  adornada  , que  es  lo  mas  fre- 
cuente ; o por  remuneración  , y recompensa  de  su  vir- 
ginidad , y nobleza  , bien  que  esto  es  indecoroso  , y ru- 
boroso en  mugeres  de  honor  , y juicio  , lo  uno  porque 
el  marido  jamás  se  ennoblece  con  los  brillos  de  su  mu- 
ger  , la  qual  es  el  fin  de  la  familia  ; y lo  otro  , porque 
suena  á venta  de  su  cuerpo  ; y á esta  oferta  , o dádiva 
llaman  comunmente  también  donación  proprer  nuptias , o do- 
tación , ( que  antiguamente  se  llamaba  ante  nuptias , por- 
que se  hacia  antes  del  matrimonio  , hasta  que  el  Empera- 
dor Justiniano  permitió  que  se  pudiese  hacer  constante  él) 
cuyo  dominio  pasa  irrevocablemente  á la  muger  , y por  su 
muerte  á sus  herederos.  Otras,  lo  que  el  esposo  da  sim- 
ple , y francamente  a la  esposa  para  su  adorno  , v.  gr. 
anillos  , aderezos  &c.  ó ésta  á él  con  esperanza  , y fin  de 
casarse;  á cuya  donación  llaman  en  latín:  Sponsalitia  lar- 
gitas,y  en  ella  puede  el  donante  imponer  condición  á su 
arbitrio  , y aunque  no  se  exprese  que  es  con  el  fin  de  ca- 
sarse , se  entiende  ; (i)  y quándo  ganan  , ó no  esta  do- 
nación los  esposos  , ya  se  siga  , o no  el  matrimonio  , lo 
trata  Gom.  en  la  ley  f2.  de  Toro  num.  i y siguientes,  cu- 
ya explicación  ¿mito  por  no  ser  precisa  al  Escribano.  Y 
otras  lo  que  los  esposos  de  futuro  se  prometen  , o entregan 
antes  de  contraer  matrimonio  en  señal  , o prenda  para 
justificar  , y hacer  constar  los  esponsales  de  futuro  : 6 una 
especie  de  pena  que  se  imponen  , para  que  la  pague  el  que 
se  resila  de  celebrarlo  , y en  lo  antiguo  también  se  daban 
para  confirmación  del  matrimonio  , (2)  lo  qual  no  se  prac- 
tica hoy.  Otra  donación  suelen  hacerse  marido  , y muger 
después  de  consumado  el  matrimonio  , sobre  cuya  valida- 
ción , o insubsistencia  , y de  qué  bienes  puede  ser  hecha, 
vease  el  capítulo  III.  num.  21.  y sig. 

Lo? 

(1)  Ley  4.  tit.  ir.  Partid.  4.  (a)  Parlador,  ibi.  num.  <S. 

Parlador,  tíiffcieat.  145. 
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6 Los  bienes  de  los  casados  se  nombran  de  diversos 
modos  : unos  se  llaman  dótales  , y son  los  que  la  muger, 
ü otro  en  su  nombre  entrega  á su  marido  para  ayuda  a 
superar  las  cargas  matrimoniales , y de  ellos  corresponde 
a la  muger  el  dominio  natural  , y á su  marido  el  civil 
durante  el  matrimonio  , que  es  la  administración  , y usu- 
fruto  ; y asi  la  dote  se  llama  patrimonio  propio  de  la  rnu- 
ger.  (i)  Lo  qual  se  entiende  , excepto  que  el  lucro  per- 
cibido del  fundo  dotal  no  pertenezca  al  fruto  , 6 no  de- 
ba estimarse  por  redito  , sino  por  suerte  principal  que 
aumente  la  dote , como  sucede  quando  el  novio  recibe  an- 
tes de  casarse  algunos  bienes  fructíferos  de  la  novia  , y 
se  está  aprovechando  de  ellos  sin  darla  de  vestir,  ni  otra 
cosa  , pues  en  este  caso  el  importe  de  sus  frutos  es  au- 
mentó  , y no  reditos  de  la  dote  , (a)  y disueho  el  matrimo- 
nio se  transfiere  ipso  jure  por  ministerio  legal  en  la  muger 
el  dominio  civil , y se  consolida  con  el  natural.  (3) 

7 En  dos  casos  se  transfiere  irrevocablemente  al  ma- 
rido el  dominio  civil  , y natural  de  los  bienes  dótales  con 
obligación  de  restituir  su  importe  disuelto  el  matrimonio: 
el  primero  , quando  la  dote  consiste  en  bienes  muebles  uso 
consumibles  , que  son  los  que  se  cuentan  , miden  , y pesan, 
b dinero  ; y el  segundo  , quando  se  le  dan  valuados  con 
estimación  que  causa  venta  , (que  en  duda  siempre  la  cau- 
sa;) en  cuyos  casos  puede  hacer  de  los  bienes  lo  que  qui- 
siere , como  suyos  , y es  de  su  cuenta  , y riesgo  el  incre- 
mento , o decremento  que  padezcan  ; lo  qual  se  entiende 
efe&uandose  el  matrimonio,  pues  si  no  tiene  efefto,  aun- 
que se  estimen  , y los  tenga  en  su  poder  antes  de  con- 
traerlo , toca  á la  esposa  su  deterioro  , o aumento.  (4)  Y 


(1)  Ley  In  rebus  30.  Cod.  de 
Jure  dot.  Jey  Filius  , ff.  de  Colla- 
tion.  honor,  ley  Pater  , ff.  de  Evift. 
\ ley  Quamvis  , ff.  de  Jure  dot. 

(a)  Leyes  7.  y 28  tit.  11.  Par- 
tid. 4.  y 7.  y si.  ff.  de  Jure  dot. 

(3;  Ley  Detis  , ff.  Solía,  ma- 


se 

trimonio. 

(4)  Leyes  7.  18.  y ir.  tit.  ir. 
Partid.  4.  Si  res  in  dotem  42.  ff  da 
Jure  dot.  Quotidie  y Curo  do- 
tem 10.  Cod.  eod.  tit.  y unic.  Cod. 
de  Reí  uxorias  a£t.  Gutiérrez  de  Ja- 
rata. confina,  par.  1 . cap.  j .n.  9.  y sij. 
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se  previene  que  si  el  marido  después  de  casado  los  ven- 
de , y no  tiene  con  que  reintegrarlos  , puede  su  tnuger  re- 
cobrarlos, 6 su  importe  del  comprador  á elección  de  éste, 
haciendo  previa  excusión  en  los  de  aquel,  (r) 

8 Si  son  inmuebles  , y el  marido  los  recibe  sin  apre- 
ciar , o con  estimación  que  no  causa  venta  , pertenece  a 
su  muger  su  dominio  natural  irrevocable  en  ellos  , y su 
deterioro  , o aumento  , y el  civil  al  marido  , el  qual  no 
los  puede  enagenar  , obligar  , ni  hipotecar  aunque  su  mu- 
ger lo  consienta  , porque  jamás  se  transfiere  en  él  su  do- 
minio natural  , y verdadero  ; (2)  excepto  que  ésta  concur- 
ra a la  celebración  del  contrato  , se  obligue  espontánea- 
mente con  juramento  a no  reclamarlo  , ni  contravenirlo,  (3) 
y renuncie  (como  puede,)  el  derecho  , y acción  hipote- 
caria que  la  compete  contra  los  bienes  de  él  , (4)  pues 
conteniendo  estos  requisitos , valdrá  su  enagenacion  , y gra- 
vamen. 

9 Causa  venta  la  estimación  de  los  bienes  dótales,  quan- 
do  se  aprecian  de  tal  suerte  que  se  entregan  al  marido 
como  vendidos  por  el  precio  en  que  se  valúan  ; en  cuyo 
caso  le  toca  el  desfalco  , 6 incremento  que  tengan  : todos 
los  suyos  presentes  , y futuros  están  tácitamente  obliga- 
dos á su  responsabilidad  por  legal  ministerio  : y su  mu- 
ger es  preferida  á los  demás  acreedores  en  su  importe, 
(y)  excepto  en  los  casos  que  explicaré  en  el  §.  II  ; pero 
si  no  se  le  entregan  en  esta  forma  , y su  valuación  se  ha- 
ce solamente  para  que  se  sepa  su  valor  , si  se  menosca- 
ban , 6 mejoran  , y no  con  otro  fin , pertenece  á la  mu- 
ger el  riesgo  que  haya  en  ellos  , no  proviniendo  el  me- 

nos- 


(r)  Señor  Olea  de  Ces  jure  tit.g. 
quxst.  12.  num.  1 1. 

(2)  Ley  In  rebus  30.  Cod.  de  Ju- 
re dot.  Instit.  ia  p.-incip.  Quibus 
aJ:enare  licer,  vel  non. 

(3)  Cap.  Licet  muÜeris  in  6.  y 
cap.  Cuta  comingat  28.  de  Jure  ju- 
rand. 


(4)  Ley  Jubemus  tu  Cod.  ad 
Velleyan. 

(g)  Leyes  18.  y 19.  ti 1. 1 1.  Par- 
tid. 4.  23.  29.  y 33.  tit.  13.  Part.  g. 
In  rebus  30.  Cod.  de  Jure  dot.  y 
-Assuluis  12.  §.  1.  Cod.  Qui  potior 
in  pignor.  bab. 
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noscabo  de  culpa  de  su  marido;  (i)  y si  la  dote  con- 
siste en  ganados , y no  se  aprecian  al  tiempo  de  la  entre- 
ga , debe  haber'  el  marido  los  frutos  que  produzcan  , y 
cumple  con  restituid  otros  tantos  de  ios  hijos  que  procreen, 
si  algunos  murieren.  (2) 

10  Si  la  muger  conoce  que  su  marido  disipa  , o desfal- 
ca su  dote  , y viene  á inopia  por  su  culpa  , puede  de- 
mandarle judicialmente  que  se  la  entregue  , 6 afiance  su 
responsabilidad  , ó que  se  deposite  en  persona  lega  , llana, 
y abonada  , y se  la  acuda  con  sus  frutos  para  sus  alimen- 
tos , a lo  qual  debe  deferir  el  Juez  ; mas  no  la  compete 
esta  acción  quando  la  deterioración  , o menoscabo  no  pro- 
cede de  culpa  de  su  marido  ; (3)  bien  que  en  todos  ca- 
sos se  la  admite  la  demanda  , especialmente  si  éste  tiene 
otros  acreedores  , para  que  no  pierda  su  dote  , ni  quede 
indotada. 

11  Otros  bienes  se  llaman  Parapher nales  , o extrado - 
tales  , y son  los  que  la  muger  lleva  al  matrimonio  sin  in- 
cluirlos en  los  dótales  , 6 recaen  en  ella  por  algún  títu- 
lo lucrativo  después  de  casada  , como  mas  latamente  ten- 
go explicado  en  mi  segunda  parte  adicionada  lib.  1.  cap.  3. 
num.  42.  y 54.  adonde  remito  al  ieétor.  Llamanse  Para- 
fernales de  la  dicción  griega  Parapberna  , compuesta  de  Para , 
que  significa  casi,  o cerca  , y pberna , que  en  idioma  Cas- 
tellano equivale  a dote  : por  cuya  razón  se  llaman  casi- 
dotales  , o juntos  a la  dote  , y en  ellos  tendrá  dominio 
el  marido  , y le  pertenecerán  sus  frutos  , si  su  muger  se 
los  dá  con  esta  intención  , y no  de  otra  suerte  ; y cons- 
tando su  entrega  , aunque  no  gozan  del  privilegio  de  an- 
telación que  los  dótales  , gozan  de  el  de  tácita  hipoteca, 
por  lo  que  los  del  marido  están  sujetos  igualmente  a su 

res* 


(1)  Leyes  18.  y 19.  tit.  11.  Par- 
* tid.  4.  Begr.ud.  Biblioth.  verb.  -¿Es- 
timado num.  9.  10.  y 11.  y verb. 
Dos  num.  2.  Señor  Covar.  praftic. 
sap.  28. 


(a)  Ley  21.  tir.  11.  Parid.  4. 
(3)  Leyes  Si  constante  34.  fF So- 
luto matrim.  Ubi  adhuc  29  Cod. 
de  Jur.  dct  i tit  9.  Partid.  3.  y 29. 
tic.  11.  Partid.  4. 
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responsabilidad  , y restitución  ; y asi  entregándolos  á su 
marido , será  preferida  en  su  importe  á los  acreedores  an- 
teriores personales,  y chirografarios  de  él  , y á los  pos- 
teriores que  tengan  hipoteca  tácita  , o general  expresa  ; pe- 
ro si  los  administra  por  sí  propia  , por  haberlo  paitado 
asi  antes  de  casarse  , y no  los  entrega  á su  marido  , no 
gozarán  del  privilegio  de  prelacion  , ni  de  el  de  tácita  hipo- 
teca, porque  como  retiene  su  dominio,  y usufruto , y puede 
hacer  de  ellos  lo  que  quiera  , es  de  su  cuenta  y riesgo  el 
deterioro  que  padezcan  } y lo  mismo  procede  quartdo  se  du- 
da si  se  los  entregó,  6 no,  pues  entonces  no  será  respon- 
sable ti  marido,  (i) 

ii  Otros  se  llaman  Antiphernales  , 6 contradotales  , y 
son  los  que  el  marido  señala  á su  muger  por  compensación 
de  su  dote  , (de  cuyos  efefíos  , conveniencias , y otras  co- 
sas trata  Antonio  Gómez  en  ia  ley  50.  de  Tora  num.  g.  y 
sig . y por  no  necesitar  saberlas  el  Escribano,  omito  su  ex- 
plicación) y en  estos  bienes  tiene  también  el  marido  el  do- 
minio , y usufruto. 

1 5 Otros  se  llaman  "Propios  , y son  los  que  cada  cón- 
yuge lleva  al  matrimonio  , y hereda  , 6 adquiere  durante 
él  por  ultima  voluntad  , o por  contrato  lucrativo,  y á es- 
tos llaman  también  hereditarios  ; y en  todos  tiene  su  due- 
ño la  propiedad  ’,  y dominio  natural  , pero  en  los  de  la 
muger  toca  á su  marido  el  civil  para  administrarlos  , y 
mantener  con  sus  frutos  las  cargas  del  matrimonio  , (2) 
si  al  tiempo  de  casarse  no  se  paéíó  expresamente  otra  co- 
sa entre  los  dos  en  quanto  á los  parafernales  , como  pue* 
den  hacerlo. 

1 4 Y otros  se  llaman  Comunes  , gananciales  , o multi- 
plicados , y son  los  que  adquieren  los  cónyuges  constante 
matrimonio  por  su  trabajo  , industria  , compra  , ó en  otra 
manera  semejante  mientras  viven  juntos , de  los  quales  ca- 
da 

(t)  Leyes  17.  tit.  ir.  Partid.  4.  tior  in  pignor.  hab. 
fin.  Cod.  de  Pact.  conven,  y Potior:  (2)  Leyes  3.  y <J.  tit.  9.  lib.  5. 

«1  princip.  y §.  CoJonus  , ff.  Qu¡  po-  Recop. 
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cfa  uno  debe  haber  la  mitad  en  estos  Reynos  de  Castilla, 
y el  marido  tener  su  dominio  ; (i)  y aunque  al  tiempo 
de  casarse  lleve  mas  uno  que  otro  de  qualquier  calidad 
que  sean  , o los  adquiera  mientras  están  casados  , se  co- 
munican igualmente  á entrambos  los  frutos  que  producen, 
(2)  como  dexo  sentado  en  el  capítulo  I.  §,  XXII,  num.  241. 
y 249. 

15  El  padre  puede  ser  apremiado  a dotar  á la  hija 
que  está  en  su  poder  , aunque  ella  no  tenga  bienes  su- 
yos , y quedará  obligado  por  la  dote  que  la  ofrezca  , si 
se  efeftúa  el  matrimonio  ; (3)  y en  quanto  á cómo  debe 
ofrecerla  la  dote  , quando  es  administrador  de  bienes  de 
ella  , para  evitar  dudas  , y pleytos  , vease  lo  explicado  en 
el  cap.  4.  num.  ti 9.  lib.  1.  de  mi  segunda  parte  adicio- 
nada. Pero  si  la  hija  se  casa  contra  su  voluntad  antes  de 
los  veinte  y cinco  anos  con  sugeto  indigno  en  calidad  , 6 
en  costumbres  , no  podrá  ser  obligado  á dotarla  , sino  so- 
lamente á darla  los  necesarios  alimentos  en  pena  de  su 
ingratitud  , é inobediencia.  (4)  También  pueden  serlo  el 
abuelo  , y visabuelo  paternos  en  el  caso  de  que  tengan  en 
su  poder  algunos  bienes  de  sus  nietas  , y viznietas  , y no 
en  otro.  (5)  La  madre  católica  no  debe  ser  compelida  a 
dotar  á su  hija  , pero  si  es  Judia  , Mora  , ó de  otra  seéia, 
puede  serlo  , como  igualmente  qualquiera  que  tiene  en  su 
poder  alguna  muger  con  todos  sus  bienes , y por  servirse 
de  ella  , disfrutar  su  hacienda  , ó por  otros  fines  particu- 
lares intenta  impedirla  que  se  case.  (6) 

16  Las  dotes  pueden  darse  antes  , 6 después  de  con- 

traer 


(1)  Leyes 203.  del  Estilo  t.  tit. 3. 
11b.  3.  del  Fuero  Real  y.  1.  y 2. 
tit.  9.  lib  g.  Recop. 

(2)  Leyes  4.  y 5.  tit.  9.  lib.  g. 
i'ecop. 

(3)  Leyes  8.  tit.  11.  Partid.' 4. 
ultim.  Cod.  de  Dot.  promis.  y Qui 
Jiberos  1.9.  ff.  deRitu  nuptiar. 

(4)  Ley  Qui  á iiberis,  §.  Si  vel 


pareas,  ff.  de  Líber,  agnosceod  arg. 
cap.  Cum  haberet,  de  eo  qui  duxic. 
Ferrar.  Biblioth.  verb.  Dos,  a.  6. 

y r 

(5)  Ley  8.  tit.  n.  Partid.  4» 
Goro.  en  la  ley  «¡o.  de  Toro  n.  2 a. 
Gutier.  lib.  2.  praft.  quaest.  10. 

(6)  Ley  9.  tit.  11.  Partid.  4. 
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traer  matrimonio  , puramente  , o con  condición  , y a los 
plazos  que  se  estipulen  ; y deben  observarse  los  paétos  que 
imponga  el  que  las  diere,  nu  siendo  opuestos  a derecho,  y 
bjenas  costumbres,  (i)  al  modo  que  en  las  donaciones,  por- 
que realmente  lo  son.  Y si  alguno  dota  á muger  , con 
quien  cree  tener  parentesco  , y se  casa  , aunque  después  se 
verifique  no  ser  parientes  , no  puede  demandar  lo  que  la 
dió  en  dote  , porque  es  obra  de  piedad  , y la  obliga  á 
disponer  de  su  persona  > y lo  propio  milita  con  otras  he- 
chas por  piedad.  (2) 

17  La  muger  puede  llevar  en  dote  bienes  raíces , mue- 
bles , semovientes,  deudas  , derechos , y acciones.  Si  es  me- 
nor , y los  bienes  son  raíces  , debe  intervenir  licencia  ju- 
dicial para  su  entrega  , pues  no  basta  la  de  su  Curador  ; pe- 
ro si  son  de  las  otras  clases  , es  suficiente  la  de  éste,  (q) 
Si  la  dote  consiste  en  deudas  , es  su  padre  , ü otro  as- 
cendiente el  deudor  , y el  marido  negligente  en  cobrarlas, 
toca  á la  muger  el  riesgo  que  haya  en  su  cobranza  , y 
aunque  su  heredero  demande  al  marido , 6 al  suyo  su  im- 
porte , no  ha  de  ser  oido  , porque  los  hijos  , é yernos  no 
deben  apremiar  á sus  padres  , y suegros  como  á los  que 
no  lo  son.  Y si  el  deudor  es  estraño  , se  ha  de  distinguir: 
6 la  deuda  es  obligatoria  , 6 voluntaria  : si  es  obligatoria 
por  proceder  de  contrato  oneroso  , v.  gr.  venta  , emprés- 
tito , ü otro  semejante , debe  satisfacerla  el  marido  de  sus 
propios  bienes  en  el  caso  de  que  por  su  culpa  , ú omi- 
sión no  se  cobre  ; y si  es  voluntaria  por  provenir  de  do- 
nación , ü otro  contrato  lucrativo  , se  subdistingue  : 6 la 
cosa  donada  es  cierta  , y señalada  , 6 no  q si  lo  es  , y 
el  deudor  se  obliga  á entregarla  , corre  la  misma  parie- 
dad  que-siendo  obligatoria  : y si  no  lo  es  , toca  á la  mu- 
ger el  peligro  que  haya  en  su  cobranza  , aunque  por  no 
pedirla  su  marido  se  pierda.  (4)  Y por  quanto  suelen  ha- 
ce* - 

(1}  Leyes  to.  11.  T3.  y 30.  al  (3)  Ley  14.  tit.  11.  Partid.  4. 
fin.  tit.  n.  Partid.  4.  y cap.  Dona-  (4)  Ley  ig.  tit.  11.  Partid.  4. 
tiq  8.  de  donation  ínter  vir.  <<x  uxor.  Sr.  Olea  de  Ces.  Jur.  tit.  5.  q.  11. 

(2)  Ley  35.  tü.  14.  Partid.  5.  ' - 
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cerse  gastos  judiciales  , y otros  en  la  cobranza  de  deudas: 
para  que  la  dote  sea  liquida  , y efetfHva  , y el  rr, árido  en 
nada  perjudicado  , convendrá  que  en  el  instrumento  dota! 
se  obligue  a responder  de  su  importe  liquido  , deducidos  los 
gastos  judiciales  , y demás  que  en  su  cobranza  se  le  ocasio- 
nen , de  que  llevará  cuenta  exafta  , y puntual  , y no  de  otra 
suerte.  Con  cuya  cláusula  no  se  le  computarán  , ni  com- 
pensarán con  jos  frutos  dótales  , y cesarán  las  dudas  que 
por  la  variedad  de  opiniones  hay  sobre  esto  , según  ex- 
pondré en  mi  segunda  parte  lib.  i.  cap.  3.  lo  que  tendrá 
prpstnte  el  Escribano, 

j8  Muchas  veces  llevan  en  dote  las  mugeres  legado 
annuo',  usufruto  , pensión  , o renta  impuesta  en  fcn.o  vi- 
talicio, o empleo,  y la  práélica  de  esta  Corte  en  cons- 
tituir la  dote  de  estas  cosas  es : considerar  por  tal  el  im- 
perte de  los  diez  años  primeros  siguientes  ai  dia  de  la 
celebración  del  matrimonio  , haciendo  capital  de  él  , y 
obligándose  el  marido  á restituirlo  a su  muger  , o á sus 
herederos,  aunque  ésta  no  viva  los  diez  años,  y si  vive 
mas  , hace  suyo  el  produfto  , porque  se  contempla  fruto 
de  dote  ; pero  yo  no  me  conformo  con  esta  práñica  ini- 
qua  , y desarreglada  , y tengo  por  justificado  y equitati- 
vo e!  que  si  la  dote  consiste  en  pensión  , legado  annuo  , 6 
renta  vitalicia  de  capital  puesto  en  fondo  vitalicio  , o en 
otra  manera  semejante  , se  obligue  el  marido  , si  quisie- 
re , á responder  del  importe  de  los  diez  años  en  el  ca- 
so que  su  muger  los  viva  , o los  menos  que  paften  , si 
muere  antes  que  se  cumplan  , y no  de  otra  suelte  , dedu- 
cidos los  gastos  de  cobranza  , y también  los  réditos  anua- 
les á tres  por  ciento  , respetto  querer  que  sea  capital  lo 
que  es  fruto  en  la  realidad  , y constituyendo  la  obligación 
solamente  del  residuo.  Si  es  usufruto  de  casa  , ü otro  edi- 
ficio : que  se  haga  la  misma  regulación  , deduciendo  la 
tercera  parte  de  su  producto  por  raz'on  de  reparos  me- 
nores , huecos  , y malas  pagas  , para  que  las  otras  dos 
sean  eftftivas  , y dote  liquida.  Si  es  de  tierras  , viñas , ü 
olivares : que  se  observe  lo  propio  , sin  hacer  mas  dedu- 

cion 
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vion  que  de  los  gastos  de  cobranza  , y reditos  expresados. 
Y si  es  empleo  que  el  marido  debe  servir  • que  se  con- 
sidere por  dote  la  mitad  de  la  renta  de  los  diez  años  , y 
se  le  dexe  la  otra  mitad  por  el  trabajo  personal  de  ser- 
virlo ; pero  si  muerta  su  muger  ha  de  continuar  en  él, 
sean  íntegros  los  diez  años.  Y podrá  estipular  también  quan- 
do  se  case  : Que  en  atención  a quedar  siempre  vivo  , ile- 
so , y sin  el  menor  decremento  d la  Novia  el  derecho  de  per- 
cibir su  renta  , 0 pensión  annua  , sin  que  por  casarse  se  le 
disminuya  ; si  falleciere  testada  , 6 intestada  antes  que  el 
Novio  , no  ha  de  ser  obligado  este  a entregar  d sus  here- 
deros legítimos  ni  estraños , ni  estos  poder  pedirle  jamás  en 
juicio  , ni  fuera  de  él  el  todo  , ni  parte  de  las  annatas  que 
haya  cobrado  , antes  bien  se  han  de  graduar  , y estimar  en 
estos  casos  como  desde  ahora  se  gradúan  , y estiman  por  fru- 
tos de  aquel  derecho  , d cuyo  fin  se  les  priva  de  toda  ac- 
ción para  demandarlas  ; y solo  en  el  de  que  el  Novio  la  pre- 
muera , se  han  de  considerar  por  mas  dote  suya  , y no  por 
frutos  , y ceder  en  su  privativo  beneficio  las  que  perciba  de 
las  pabladas  , y como  tales  deducirse  su  importe  de  los  bie- 
nes que  él  dexe  : y lo  contrario  sea  nulo  , y de  ningún  va- 
lor ni  efeCto  , como  practicado  contra  este  paCto  nupcial , ex- 
preso , y prohibitivo.  Con  cuya  cláusula  no  queda  el  No-, 
vio  tan  perjudicado  , ni  debe  darle  cuidado  el  que  des- 
pués de  muerto  se  exijan  , ó no  de  sú  caudal  las  anna- 
tas percibidas  , pues  lo  que  le  interesa  , es  que  no  le  moles- 
ten en  vida  por  su  importe  5 y á la  Novia  tampoco  se 
irroga  detrimento  , porque  si  sobrevive  al  Novio  , logra  el 
abono  de  las  que  éste  cobró  ; por  lo  que  pueden  conve- 
nirse en  este  paito  , y como  justo  se  deberá  observar.  Y 
lo  mismo  podrá  paitar  entonces  para  con  el  legado  vita- 
licio que  le  hagan  durante  su  matrimonio  , pues  no  pac- 
tándolo , no  se  tendrá  por  dotal  el  importe  de  las  anna- 
tas de  él.  Y prevengo  lo  primero  , que  si  al  tiempo  de 
casarse  no  se  constituye  esta  dote  , no  se  estimarán  póZ' 
dótales  sus  frutos  decenarios  , ni  parte  de  ellos  en  con- 
currencia de  acreedores  del  marido  , porque  por  el  mis- 
mo 
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mo  hecho  de  no  haberse  paétado  , ni  obligado  a su  resti- 
tución , es  visto  haber  querido  la  muger  que  no  fuesen  dó- 
tales , ni  parafernales,  sino  frutos  de  aquel  derecho , por 
cuyo  defeco  se  desestimaron  en  el  Consejo  en  cierto  pley- 
to  que  seguí  como  apoderado  de  una  Señora  sobre  terce- 
ría dotal  por  el  Oficio  de  Don  Josef  Perez  Escribano  del 
numero  de  esta  Villa  en  el  año  pasado  de  i ^6$.  De  es- 
ta clase  de  dote  trata  el  señor  Olea  de  Ces . jur.  tit.  6. 
qucest.  2.  con  mucha  delicadeza  , y extensión  , y también 
otros  con  bastante  variedad.  Y lo  segundo,  que  el  capital 
impuesto  del  caudal  de  ambos  cónyuges  en  fondo  vitali- 
cio por  la  vida  del  Superstite  , o de  algún  hijo  , o hijos 
de  ambos , o de  extraño  , no  se  debe  inventariar  , ni  par- 
tir , porque  ya  no  existe  , ni  se  puede  recuperar  ; y lo 
que  se  ha  de  hacer  , es  dividir  el  derecho  de  percibir  las 
annualidades  que  se  paguen  durante  la  vida  de  aquel  en 
cuya  cabeza  está  impuesto,  (por  cuya  muerte  espiran)  á 
proporción  de  lo  que  á cada  uno  corresponda  según  su 
haber  , y de  esta  suerte  á ninguno  se  perjudica  ; lo  que 
tendrá  presente  el  Escribano  si  le  ocurre  , como  me  ocur- 
rió , lo  praóliq'ié  , y se  aprobó. 

19  Aunque  el  que  dá  , ó promete  la  dote,  no  obli- 
gue expresamente  sus  bienes  á su  pago  , y saneamiento, 
quedan  obligados  tácitamente  á su  restitución  no  solo  los 
presentes  , sino  los  futuros  del  marido  que  la  recibe  ; (1) 
y si  algún  tercero  la  quita  á éste  en  juicio  , y no  fue 
apreciada  , pertenece  el  menoscabo  á la  muger , la  qual , y 
el  que  la  dió  no  tienen  obligación  de  sanearla  , habiéndo- 
se constituido  con  buena  fé  , ni  por  consiguiente  ha  liti- 
gar su  evlccion  ; pero  si  fue  con  dolo  , ó se  dió  aprecia- 
da , b empezó  por  promesa  , y obligación  de  darla  , y no 
por  tradición,  q el  que  la  dió  se  obligó  á su  eviccion, 
y saneamiento  , queda  , y está  obligado  á todo.  (¿)  Y si 
el  que  la  dá  , o recibe  apreciada  , se  siente  agraviado  de 

su 

(1)  Ley  13.  tit.  13.  Partid,  g.  ley  1.  Cod.  de  Jure  dot,  Gómez 
(a)  Ley  aa.  tit.  11.  Partid.  4.  y lib.  a.  Var.  cap.  a.  nuoj.  37. 

Tom.  1.  Y 
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su  valuación  , puede  pedir  que  se  deshaga  el  agravio  , 6 
lesión  en  qualquier  cantidad  que  sea  , sin  embargo  de  que 
no  exceda  , ni  llegue  á la  mitad  del  justo  precio  , como 
sucede  en  las  ventas  , cuyo  privilegio  está  concedido  al 
contrato  dotal  por  favor  de  la  dote;  (i)  y la  acción  de 
repetir  el  engaño  no  prescribe  mientras  no  llega  el  caso 
de  la  restitución  , á menos  que  al  tiempo  de  constituirla 
se  renuncie  , porque  la  ley  no  prefine  término  para  ello; 
por  lo  que  si  la  muger  llevó  en  dote  bienes  raices  esti- 
mados : el  marido  los  cuidó  , y conservó  de  modo  que 
al  tiempo  de  su  muerte  no  se  conoció  en  ellos  ruina  , ni 
menoscabo  : y sin  embargo  los  apreciadores  nombrados  por 
sus  herederos  , y por  su  muger  , los  dán  menos  valor  que 
el  que  se  les  dió  al  tiempo  de  casarse  , deberá  ésta  tomar- 
los por  el  precio  que  tenían  entonces  , sin  que  los  here- 
deros del  marido  sean  responsables  al  menos  valor  , por- 
que éste  puede  provenir  del  tiempo  , 6 no  haber  tenido 
mas  realmente  quando  los  llevó  , aunque  mas  se  les  diese, 
como  sucede  regularmente  en  todas  las  dotes  pues  se  tasa 
por  veinte  lo  que  no  se  puede  vender  por  diez ; fuera  de 
que  de  los  bienes  raices  no  se  transfiere  el  dominio  al  ma- 
rido , y asi  no  deben  valuarse  , excepto  que  haya  aumen- 
tos , o menoscábos  conocidos , y que  de  estos  haya  sido 
él  la  causa. 

2o  Si  la  novia  libre  mayor  de  veinte  y cinco  años , y 
sin  descendientes  ofrece  algo  al  novio  , quedan  obligados 
sus  bienes  , aunque  al  tiempo  de  la  oferta  no  se  expre- 
se , porque  en  qualquier  manera  que  parezca  que  uno  qui- 
so obligarse  á otro , queda  obligado  , (2)  al  modo  que  los 
bienes  del  novio  lo  están  á la  donación  propter  nuptias , 
que  hace  á la  novia  ; (3)  en  cuyo  caso  se  estenderá  la 
cláusula  en  los  términos  que  expresa  la  nota  primera  pues- 
ta á continuación  de  la  escritura  de  capital  ; bien  enten- 
dió 

(1)  Ley  i<5.  tit.  11.  Partid.  4.  copilac. 

Sr.  Gregor.  Lop.  en  ella.  (3)  Ley  93.  tit.  13.  Partid.  5. 

(2)  Ley  9.  tit.  16.  lib.  $.  Re- 


Librería  de  Escribanos,  307 

dido  que  aunque  la  oferta  , 6 donación  que  la  novia  sol- 
tera , 6 viuda  sin  hijos  haga  al  novio  , exceda  en  mucho, 
6 poco  de  la  decima,  ü oéíava  parte  de  sus  bienes,  val- 
drá , por  ser  hecha  por  contrato  oneroso  , con  tal  que  no 
sea  inmensa  , porque  ésta  está  reprobada  por  derecho  , se- 
gún diré  en  el  capítulo  siguiente.  Y sin  embargo  de  que 
con  poca  reflexión  afirman  algunos  que  las  leyes  que  ha- 
blan con  el  novio  , deben  entenderse  con  la  novia  por  ser 
correlativos ; se  equivocan  en  este  concepto  , porque  a mas 
de  no  hablar  direéta  , ni  indirectamente  con  ella  , milita  di- 
versa razón,  pues  (como  dice  el  derecho)  (i)  las  mugeres 
son  naturalmente  avarientas , y codiciosas  : lo  quieren  todo 
para  sí  , por  parecerías  neciamente  que  se  lo  merecen  , y se 
les  debe  de  fuero  : y sienten  entrañablemente  desprender- 
se de  lo  que  poseen  , á menos  que  ceda  en  su  privativa 
utilidad  , y adorno  , 6 para  adquirir  mas  con  ello  , y por 
eso  no  tubo  necesidad  el  derecho  de  prohibirlas  , ni  las  pro- 
hibió hacer  donaciones  ; y asi  muy  rara  vez  se  vé  que 
las  hagan  á los  novios , sino  que  sean  viejas , ricas , y feas, 
y el  novio  buen  mozo ; pero  con  los  hombres  es  distin- 
to , porque  por  lo  regular  son  pródigos , mayormente  es- 
tando para  casarse  ; como  ciegos  de  esto  que  llaman  amor, 
(y  no  es  mas  que  el  fuego  de  la  concupiscencia  que  los 
infatúa  , esclaviza  , y convierte  en  brutos)  no  se  detienen 
en  ofrecer  , y donar  , por  quedar  airosos  , y congratular 
a las  novias,  y á su  parentela  ; y como  su  alucinada,  y 
necia  prodigalidad  cede  en  grave  detrimento  suyo  , fue  pre- 
ciso refrenársela  , pues  de  lo  contrario  se  les  ocasionarían 
mayores  daños.  Si  le  da  alguna  cosa  , sabiendo  que  la  está 
prohibido  casarse  con  él  , no  puede  demandársela  después; 
(a)  y si  ambos  con  ciencia  del  impedimento  se  dán  mutua- 
mente algo  , lo  pierden  , y toca  al  Fisco.  (3) 

21  Por  tres  causas  gana  el  marido  la  dote  , que  su 
muger  lleva  al  matrimonio  , y ésta  la  donación  , que  en 
9 con- 


(1)  Ley  3.  tit.  ti.  Partid.  4. 
(z)  Ley  5.0.  tit.  14.  Partid.  g. 


(3)  Ley  gi.  tit.  14.  Paitid.  5. 

Y 2 


30 8 Capitulo  II.  §.  I. 

contemplación  de  él  la  hace  su  marido  : la  primera  quan- 
do  al  tiempo  de  casarse  paétan  que  si  alguno  de  los  do» 
muere  sin  hijos  , lleve  el  superstite  todo  , 6 parte  de  lo  que 
el  difunto  le  dió.  La  segunda  por  costumbre  : de  suerte 
que  si  en  el  lug3r  de  su  domicilio  la  hay  de  que  falle- 
ciendo uno  de  ellos  sin  hijos,  herede  el  otro  lo  que  le  do- 
nó , lo  llevará  , aunque  nada  estipulen.  Y la  tercera  por 
adulterio  que  la  muger  cometa  , por  el  qual  gana  el  mari- 
do su  dote  , y arras  , (i)  de  cuyo  crimen  solo  él  puede 
acusarla  } (a)  pero  en  los  dos  primeros  casos  está  contra- 
ria la  prá&ica  , y costumbre  de  estos  Reynos  , pues  nada 
heredan  , aunque  el  muerto  no  dexe  succesion  , á menos 
que  conste  expresamente  de  su  ultima  voluntad , y asi  solo 
lleva  la  muger  las  arras  en  caso  que  quepan  en  la  decima 
de  los  bienes  del  marido  , 6 las  joyas  , 6 vestidos  , si  no 
exceden  de  1#  oétava  parte  de  su  dote  , por  lo  que  no  se 
hacen  hoy  estas  donaciones  , y aunque  se  hagan  no  valen, 
como  advierte  el  señor  Gregor.  Lop.  en  ¡a  ley  23.  que  se 
cita  glos%  2. 

22  Pagando  marido  , y muger  al  tiempo  de  casarse 
que  si  fallece  uno  de  ellos  sin  hijos  ni  ascendientes , ha 
de  llevar  el  otro  la  donación  que  se  hacen  , ó arras  que 
se  ofrecen  por  razón  de  casamiento  , y los  gananciales , de- 
be observarse  el  paéto  , aunque  después  de  casados  vayan 
á vivir  á lugar  en  que  haya  costumbre  contraria  ; pero 
si  nada  patean  , valdrá  la  costumbre  de  el  en  que  con- 
traen matrimonio  , y no  la  de  el  en  donde  fijan  su  domi- 
cilio. (3)  Lo  qual  será  al  contrario  paétandolo  constante 
matrimonio,  como  diré  en  el  cap.  3.  n.  21.  y expuse  en 
el  1.  num.  122. 

23  Para  ganar  el  marido  los  frutos  de  la  dote,  ya 
sea  , o no  estimada  , deben  concurrir  tres  circunstancias: 
la  primera  , que  el  matrimonio  se  celebre  perfectamente : 

la 

t? 

(1)  Leyes  13.  tit.  11.  Partid.  4.  Gtóier.  lib.  2.  praét.  quaest.  ip. 
y ig.  tit.  17.  Partid.  7.  (3)  Ley  44.  tit.  ti.  Partid.  4. 

ja)  Leyes  1.  y a.  tit.  17.  Part.  7.  Sr.  Larrea  aliegat.  ug.  num.  ag. 
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la  segunda  , que  tenga  la  posesión  de  la  dote  : y la  terce- 
ra , que  sufra  las  cargas  matrimoniales;  pero  esto  se  limi- 
ta en  los  de  la  sierva , pues  si  se  le  entrega  apreciada,  re- 
cibe en  sí  el  daño  , y muerte  de  ella  , y no  lo  uno  sin  lo 
otro  , y se  obliga  a restituir  su  valor  , los  llevará  , y será 
de  su  cuenta  , y riesgo  el  aumento  , o menoscabo  ; y si  no 
lo  recibe  todo  , no  serán  suyos ; pero  si  no  se  le  entrega 
apreciada,  pertenece  á su  muger  el  peligro,  (i)  Tampoco 
es  del  marido  lo  que  los  siervos  de  la  muger  adquieren  por 
donación  que  alguno  les  hace  , pero  sí  lo  que  ganan  con 
su  industria.  (2) 

24  Qualquiera  esposa  de  presente,  b de  futuro  disuel- 
to el  matrimonio  , gana  la  mitad  de  todo  lo  que  el  espo- 
so la  dió  antes  de  consumarlo  , sea  , o no  preciso  , si  la 
besó  , y si  no  la  besó  , nada  gana,  y asi  debe  volver  á los 
herederos  del  euposo  ; pero  falleciendo  alguno  de  los  dos 
después  de  consumado  , llevará  la  muger  , 6 los  suyos  to- 
do lo  que  el  esposo  la  dió  , siendo  desposados , si  no  hubo 
arras  en  el  casamiento  , pues  si  las  hubo  , elegirá  la  muger, 
y por  su  muerte  sus  herederos  , tomando  las  arras  , o lo 
que  el  marido  la  dió  : cuya  elección  han  de  hacer  dentro 
de  veinte  dias  después  de  requeridos  por  los  del  marido,  y 
pasados , la  harán  los  de  éste,  (3)  y podrán  darla  de  las 
dos  cosas  la  que  quieran. 

25  Los  padres  no  pueden  mejorar  , dar  , ni  prome- 

ter á sus  hijas  por  razón  de  dote,  ni  casamiento  tercio, 
ni  quinto  de  sus  bienes  , ni  otra  cosa  alguna  , ni  se  en- 
tiende ser  mejoradas  tácita  , ni  expresamente  por  ninguna 
manera  de  contrato  entre  vivos  , como  dexo  sentado  en  el 
capítulo  I.  §.  V.  num.  81.  y solo  se  les  permite  donarlas 
lo  siguiente  : el  que  tiene  doscientos  mil  maravedís  hasta 
quinientos  mil  de  renta  , puede  darlas  por  sola  una  vez 
un  cuento  de  maravedis  en  dote  ; el  que  pasa  de  los  qui- 
J . nien- 

(1)  Ley  70.  tit.  11.  Partid.  4.  la  4.  tlt  2.  lib.  Fecopilac.  y Si  i 

(1)  Lryig  tlt.  1 ».  Partid.  4 sponso  16.  Cod.  de  iíooftt.  ante 

(j)  Leyes  *7.  de  Toro  , que  es  nup. 

Tm.  I.  Y 3 


310  Capitulo  II.  §.  I. 

nientos  mil.,  y llega  hasta  un  millón,  y cuatrocientos  mil 
maravedís  , cuento  y medio  : y el  que  tiene  cuento  y me- 
dio de  renta  , la  de  un  año  : y si  mas  tiene  , no  debe  ex- 
ceder de  doce  cuentos  de  maravedís  , aunque  su  renta  an- 
imal sea  mayor  , pena  de  perder  el  exceso  ; (i)  pues  pa- 
ra dotar  , y que  la  dote  sea  congrua  , se  ha  de  atender 
á los  haberes  del  dotante  , hijos  con  que  se  halla  , digni- 
dad de  las  personas  , y costumbre  de  la  patria  , y si  no 
excede  de  la  legitima  , se  tiene  por  congrua  , y excedien- 
do , por  inoficiosa.  (2)  Lo  mismo  procede  para  con  las  nie- 
tas , aunque  la  ley  no  habla  de  ellas  , porque  versa  igual  ra- 
zón , debe  obrar  la  propia  disposición  legal  , y no  han  de 
ser  de  mejor  condición  que  sus  madres  , y por  otras  razo- 
nes que  traen  los  Autores.  (3) 

26  Debe  pagarse  la  dote  de  los  bienes  gananciales  , y 
no  habiéndolos  , si  padre  , y madre  la  ofrecen  , la  satisfa- 
rán por  mitad  de  los  suyos  patrimoniales  , y si  uno  solo  la 
ofrece  , está  obligado  á su  íntegra  solución  ; (4)  pero  la 
madre  mediante  no  tener  obligación  de  dotar  á su  hija, 
según  dexo  expuesto  en  el  num.  15.  puede  paétar  que  si  el 
padre  fallece  , y no  hay  gananciales  , se  entienda  no  ha- 
berla dotado  , ni  prometido  cosa  alguna  , y por  consiguien- 
te no  deberse  desfalcar  su  dote  , ni  bienes  hereditarios  por 
esta  causa  ; pues  si  no  lo  estipula  , se  quedará  la  hija  con 
la  mitad  de  la  dote  en  cuenta  de  su  legitima  materna  , y 
percibirá  íntegramente  la  paterna  , y su  madre  carecerá  de 
aquella  parte  durante  su  vida  ; y si  lo  pa&a  , tendrá  la 
hija  que  traer  toda  la  dote  á colación  , y partición  con 
los  demás  herederos  : la  recibirá  en  cuenta  de  su  legiti- 
ma paterna  : y si  excede  á ésta  , restituirá  el  exceso,  me- 
diante no  poder  ser  mejorada  en  contrato  ínter  vivos  por 

ra- 


íl) Leyes  1.  y g.  tit.  a.  lib.  g. 
Recopil. 

(2)  Leyes  Quaero  60.  Sive  gene- 
ralis  61 . y Cum  post.  69.  § Gener.4. 
ff.  de  Jur.  dot. 

(3)  Matienz.  en  la  ley  1.  tit.  1. 


lib.  g.  Recop.  glos.  r.  num.  3. 4.  y g. 
Baeza  de  Non  nieliorand.  filiatii 
cap.  21.  y 31.  Gutier.  lib.  2.  praít. 
qusest.  14. 

(4)  Ley  8.  tit.  9.  lib.  g.  Recop. 
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razón  de  dote  , ni  casamiento  : y la  madre  en  nada  que- 
dará perjudicada, 

27  Muchos  necios  están  persuadidos  que  el  novio  tie- 
ne obligación  de  dotar  á la  novia  , y llega  á tal  extremo 
este  abuso  , y es  tan  poco  el  honor  ; tan  grande  la  codi- 
cia ; y ninguna  la  vergüenza  de  muchas  , que  á cara  des- 
cubierta regatean  lo  que  las  ha  de  ofrecer  en  arra* , y 
qué  vestidos  . joyas  , o preseas  (que  llaman  vistas)  las  ha 
de  dar  para  casarse  , y si  no  , no  hay  boda  ; de  modo 
que  lo  quieren  todo  sin  debérselas  nada  , y en  buen  cas- 
tellano se  venden  , y todo  lo  incluyen  en  su  carta  dota!, 
como  si  lo  llevaran  por  dote;  y lo  que  es  mas,  que  has- 
ta las  personas  distinguidas  inciden  en  este  indecoroso  mo- 
do de  pensar  , queriendo  cohonestarlo  con  el  colorido  de 
que  es  por  honor  del  matrimonio  , como  si  este  necesita- 
ra para  ser  honrado  , que  interviniese  interés ; pues  tal  es 
su  carañer  , y natural  avaricia  que  en  nada  reparan  , y por 
todo  atropellan.  Y para  que  unos  , y otros  depongan  fste  er- 
ror dimanado  de  la  falta  de  kñura  de  las  leyes,  digo  que  no 
hay  tal  obligación  , ya  sea  la  novia  doncella,  6 viuda, 
noble  , 6 plebeya  , joven  , y hermosa  , 6 anciana  , y solte- 
ro , 6 viudo , mozo  , o viejo  , y feo  el  novio  , y que  an- 
tes bien  es  año  puramente  voluntario  , y urbano  en  éste 
el  hacerlo  , asi  porque  no  hay  ley  que  lo  mande  , ni  á ello 
le  precise,  como  porque  una  de  Toro  Recop.  (i)  prohibe 
que  pueda  reaunciarse  la  del  Fuero  Real  (2)  que  io  per- 
mite , prefiniendo  , y limitando  lo  que  el  novio  puede  dar- 
la en  joyas  , 6 preséas  , y vestidos  , u ofrecerla  en  arras, 
y manda  q«ue  aunque  se  renuncie  , no  valga  su  renuncia- 
ción , y que  el  Escribano  que  autorice  contrato  con  ésta, 
incurra  en  perdimiento  del  oficio  , y no  pueda  usarlo  mas, 
pena  de  falsario:  con  la  qual  concuerda  otra  Recopilada, 
(3)  la  que  para  su  mas  exaña  observancia  prohibe  tam- 
£ ; bien 

(1)  Ley  $0  de  Toro,  que  es  la  (3)  Ley  g.  §§.  1.  al  fio.  , y a. 
a.  tit.  * lib.  g.  Recop.  tit.  2.  lib.  5.  Recop. 

(a)  Ley  t.  tit.*.  lib.3.  del  Fuero. 

Y* 
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bien  al  Consejo  de  la  Cámara  dispensar  en  eüo  , y que  és- 
ta se  renuncie  : anula  las  facultades  que  en  su  contraven- 
ción se  dieren  : y hace  otras  prevenciones  ; de  que  se  evi- 
dencia quan  lejos  está  de  tener  obligación  de  dotarla  , ni 
de  darla  vistas  , si  no  quiere  ; por  lo  que  los  novios  cau- 
tos nada  dan  á las  novias  antes  de  otorgar  su  carta  de 
dote  , con  cuya  cautela  no  incluyen  en  ella  las  vistas  , y 
tienen  que  contentarse  con  las  arras.  En  quanto  asi  en  los 
contratos  nupciales  puede,  6 no  ofrecer  el  quinto  á la  no- 
via , y cómo  se  ha  de  estender  la  cláusula  , vease  el  ca- 
pítulo 6.  num.  ó.  Ub.  r.  de  mi  segunda  parte  adicionada, 
en  donde  lo  tengo  explicado. 

•28  Y respecto  de  que  si  la  novia  mayor  de  veinte  y 
cinco  años  , y libre  de  todo  dominio  quiere  donar  algo  al 
novio  , puede  hacerlo  , y si  se  lo  dona , ú ofrece  , queda- 
rán sus  bienes  obligados  á su  cumplimiento  , como  dexo  sen- 
tado en  el  num.  20  ; y si  ninguno  quiere  , no  debe  ser 
compelido  á ello  , y es  mas  regular  que  los  novios  doten 
á las  novias  , que  éstas  á ellos  , ( pues  como  las  mugeres 
son  avarientas  , y por  propensión  natural  tienen  mas  dis- 
puesta su  voluntad  para  recibir,  que  para  dar,  rara  vez 
se  vé  que  les  hagan  donaciones  , si  no  que  sea  alguna  vie- 
ja rica,  y fea  , por  lograr  un  buen  mozo,)  para  exter- 
minar , y cortar  de  raiz  los  abusos  , y excesos  , que  co- 
metían loa  novios  en  las  ofertas , y donaciones  que  hacían 
á sus  novias  , y evitar  los  notables  perjuicios  que  se  les 
irrogaban  , ordenó  , y dispuso  la  ley  del  Fuero  Real  con- 
firmada por  las  dos  Recopiladas  , que  quedan  ci  adas  en  el 
numero  inmediato,  que  ningún  novio  pueda  dar  , ni  pro- 
meter á la  novia  en  arras  , ó donación  propter  nuptias  mas 
que  la  décima  parte  de  los  bienes  libres  que  tenga”;  y no 
queriendo  ofrecerla  arras,  que  tampoco  pueda  darla  enjo- 
yas, ó preseas,  ni  en  vestidos  (que  la  ley  de  Partida  lla- 
ma donadíos ) ni  en  otra  cosa  alguna  mas  que  la  oftava 
del  importe  de  la  dote  que  con  ella  recibiere  : que  to- 
dos los  contratos , pafíos  , y promesas  que  en  fraude  , y 
contravención  de  lo  expuesto  se  hicieren  , sean  nulos  : y 

' que 
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que  el  exceso  que  se  dé  , u ofrezca  , se  pierda  , y apli- 
que al  Fisco  ; cuyas  leyes  están  corroboradas  por  un  Au- 
to acordado,  (r)  y de  ellas  se  prueba  que  el  novio  no 
tiene  facultad  de  dár  joyas,  o preseas  , y vestidos,  y ofre- 
cer arras  á la  novia  antes  de  casarse  , 6 de  consumar  el 
matrimonio  , sino  solamente  una  cosa  , u otra  , porque  ha- 
blan disyuntiva  , y no  conyuntiva  , 6 copulativamente  ; pe- 
ro si  lo  hiciere  todo  , podrá  elegir  la  novia  dentro  de  los 
veinte  dias  expresados  en  el  num.  24.  y pasados,  toca  ha- 
cer la  elección  á los  herederos  de  su  marido.  Lo  qual  se 
entiende  cuando  la  novia  hubiere  incluido  en  su  carta  do- 
ta! las  joyas , preseas  , o vestidos , pues  no  habiéndolas  in- 
cluido , se  deben  tener  como  donados  después  de  casada, 
en  cumplimiento  de  la  obligación  alimentaria  de  su  mari- 
do , y asi  se  inventariarán  , y llevará  las  arras  , y los  ves- 
tidos se  la  aplicarán  en  parte  de  su  haber  hasta  en  lo  que 
alcancen. 

29  Aunque  el  novio  sea  pobre  al  tiempo  de  contraer 
matrimonio  , puede  ofrecer  arras  á la  novia  , señalándole 
cantidad  determinada  , para  que  si  cupiere  en  la  decima 
parte  de  los  bienes  que  adquiera  constante  él  , se  la  apli- 
que , o lo  que  importe  la  de  los  que  tenga  quando  fa- 
llezca ; (2)  y si  se  las  demanda  , cumple  con  entregar  la 
decima,  y á nada  mas  está  obligado.  (¿)  Lo  qual  se  en- 
tiende , ya  trayga  , o no  dote  la  novia  , si  el  novio  dexa 
herederos  forzosos  , pues  no  dexandolos  , se  la  entregará 
toda  la  cantidad  ofrecida  , no  obstante  que  exceda  , o no 
quepa  en  la  decima  , si  se  paéló  en  la  escritura  : se  repu- 
tará por  donación  , y deuda  á su  favor  , y como  tal  de- 
berán pagársela  íntegramente  los  herederos  estraños  de  su 
marido  , porque  pudo  dexarles  menos  , 6 nada  , é insti- 
tuir á su  muger  por  su  universal  heredera.  Se  previene 

lo 

(1)  Auto  4.  §§.  24  y 2g.  tit.  12.  cap.  7.  num.  18. 

lib.  7.  Recopil.  (3)  Dicha  ley  1.  tit.  a.  lib.  3. 

(2)  Ley  2.  tit.  2.  lib.  3.  del  Fue-  del  Fuero, 
re  Real.  Ayora  de  Paniucia.  part.i. 
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lo  primero  , que  si  lo  que  la  ofrece  en  arras  , cabe  en 
la  decima  parte  de  los  bienes  que  tiene  quando  se  casa, 
y no  en  la  de  los  que  dexa  al  tiempo  de  su  muerte  ; 6 la 
ofrece  la  decima  de  los  que  entonces  posee  , 6 de  los  que 
le  toquen  , y se  encuentren  por  su  fallecimiento  á su  elec- 
ción, podrá  elegir  la  muger  , y deberá  aplicársela  lo  que 
elija  , con  tal  que  no  exceda  de  la  decima  de  los  que  en 
uno  de  los  dos  tiempos  se  verificó  pertenecerle  , aunque 
dexe  hijós  , porque  en  el  mismo  instante  en  que  se  cele- 
bró el  contrato  á su  favor  , adquirió  derecho  á ello , y á 
elegir  ; su  marido  contrajo  esta  deuda  , y gravamen  , que 
deben  pagar  , y sufrir  sus  hijos ; y la  ley  no  se  lo  prohí- 
be ; lo  que  practiqué  en  particiones  que  hice  , y se  apro- 
baron judicialmente  ; y para  evitar  disputas  se  paitará  asi 
en  la  escritura  en  que  se  ofrezcan  , de  lo  qual  trataré  con 
mas  extensión  en  el  lib.  1.  cap.  6.  de  mi  segunda  parte. 
Y lo  segundo  , que  el  novio  puede  ofrecer  las  arras  con 
la  condición  de  que  si  la  novia  le  premuere  , se  entienda 
nula  la  oferta  , no  tengan  derecho  a eximírselas  sus  herede- 
ros legítimos , ni  estraños  , ni  él  este  obligado  , ni  pueda 
ser  csmpelido  á entregar  su  importe  , ni  parte  de  él  , y sa- 
lo ella  sohrevivkndole  pueda  pedirlas  , por  querer  cedan  en 
beneficio  personal  , y privativo  suyo  , y no  de  sus  herederos 
ex  testamento  , ni  ab  intestato  ; y poner  otras  condiciones 
posibles , y honestas  que  le  parezca  , las  que  deberán  ob- 
servarse , porque  el  donante  tiene  facultad  de  ponerlas  al 
tiempo  que  hace  la  donación  , ü oferta  graciosa  , como  és- 
ta lo  es  pura  , y absolutamente  por  proceder  de  mera  ge- 
nerosidad del  novio. 

30  Si  el  novio  es  menor  de  veinte  y cinco  años , y 
no  tiene  Curador  , puede  donar  bienes  muebles  á la  no- 
via ; pero  si  lo  tiene  , es  preciso  que  concurra  á la  do- 
nación ; y si  quiere  donarla  raíces  , debe  intervenir  li- 
cencia judicial  por  no  ser  suficiente  la  de  su  Curador,, 
bien  que  si  hace  la  donación  sin  ella  , y pasan  quatro 
años  después  de  cumplidos  los  veinte  y cinco  sin  recla- 
marla , es  visto  por  este  silencio  confirmarla  , y ratifi- 
car- 
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caria  , y por  lo  mismo  queda  fírme,  (i) 

31  Se  duda  si  el  novio  viudo  que  tiene  hijos,  ü otro 
descendiente  legitimo  del  anterior  matrimonio  , podrá  dar, 
ü ofrecer  en  arras  á su  futura  esposa  la  decima  parte 
de  sus  bienes  , y después  por  ultima  disposición  , o por 
contrato  entre  vivos  el  quinto  de  ellos  , viviendo  los  hi- 
jos : y parece  que  sí  , respecto  de  que  la  ley  del  Fue- 
ro , y demás  citadas  en  los  números  27.  y 28.  hablan  in- 
distintamente sin  expresar  si  el  novio  ha  de  ser  soltero, 
o viudo  , con  hijos  , o sin  ellos.  Pero  no  obstante  , digo 
que  no  puede  hacer  ambas  cosas  : lo  primero  , porque  sus 
hijos  , y descendientes  legítimos  tienen  adquirido  derecho, 
y quasi  dominio  en  todos  sus  bienes  : son  como  dueños 
de  ellos  : y se  les  deben  por  derecho  natural  , y positi- 
vo , excepto  el  quinto.  Y lo  segundo  , porque  se  defrau- 
da , y contraviene  la  ley  28.  de  Toro  posterior  á la  del 
Fuero  , que  le  prohíbe  también  indistintamente  disponer  de 
mas  que  de  un  quinto  en  vida  , y muerte  , (que  es  por 
contrato  , y ultima  voluntad)  ; por  lo  que  si  la  dá  , ü ofre- 
ce arras  , y después  la  lega  el  quinto  , se  verifica  gravar- 
les su  legitima  en  el  importe  de  las  arras  , y exceder  de 
las  facultades  que  tiene.  Se  replicará  diciendo  que  el  con- 
trato de  arras  es  oneroso  , y remuneratorio  , y el  quinto 
gracioso  , y voluntario  , y que  la  prohibición  , y limita- 
ción de  dicha  ley  de  Toro  se  debe  entender  quando  el 
que  lega  el  quinto  por  ultima  voluntad  , hizo  donación  gra- 
ciosa por  contrato  entre  vivos  , mas  no  quando  fue  remu- 
neratoria , porque  la  remuneración  es  espec  ie  de  paga  , y 
compensación  de  beneficio  recibido.  Y se  responde  que  no 
es  oneroso  sino  para  el  novio  , porque  no  obliga  á la  no- 
via á disponer  de  su  persona  con  tercero  , pues  si  la  cbti- 
gára  , diríamos  que  se  vendía  por  este  corto  interés,  (lo 
qual  es  ruboroso  , é indecoroso)  y que  el  matrimonio  se 
hacia  por  él  , siendo  asi  qáie  debe  contraerse  por  mutuo 

amor, 

(1)  Matíemo  en  la  ley  2.  tit.  2.  lib.  5.  Recop.  glos,  z.  num.  5.  Gó- 
mez, en  la  ley  50.  de  Toro  n 14. 
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amor  , y por  los  honestos  , y santos  fines  que  prescribe 
nuestra  santa  ley  , y no  por  otros  ; á mas  de  que  es  vo- 
luntario en  el  novio  el  ofrecerla  , 6 no  las  arras  , y por 
lo  mismo  aunque  sea  viejo  , feo  , y viudo  , y la  novia  mo- 
za , doncella  , noble  , y hermosa  , no  debe  en  conciencia, 
ni  en  justicia  dárselas  , ni  ofrecérselas  , sino  quiere  , por 
no  oblij^rle  á ello  ley  alguna.  No  es  remuneratorio , por- 
que la  remuneración  supone  beneficio  , o servicio  recibido 
de  aquel  á quien  se  remunera  , el  que  no  hay  de  la  no-, 
via  ; y sin  embargo  de  que  se  toman  por  causa  , y pre- 
texto para  llamarle  asi  , la  virginidad  , hermosura  , moce- 
dad , nobleza  , y otras  circunstancias  de  ella  : todo  esto 
no  es  mas  que  un  colorido  , y embeleso  inventado  por  los 
fatuos  demasiado  afeólos  , y apasionados  á las  mugeres, 
para  disipar  á los  novios,  y enriquecer  á las  novias,  que 
no  debe  ceder  en  detrimento  de  los  que  en  conciencia  , y 
en  justicia  son  acreedores  a todos  los  bienes  de  sus  as- 
cendientes , pues  ninguno  debe  lucrarse  con  perjuicio  de 
o'ro  ; y si  fuera  contrato  oneroso  , y remuneratorio  , no 
estarian  como  están  obligadas  las  viudas  que  se  buelveti 
a casar  , a reservar  k los  hijos  del  anterior  matrimonio  las 
arras  dadas  , ü ofrecidas  por  su  padre  , según  con  legal 
apoyo  queda  sentado  en  el  capítulo  I.  §.  XXIII.  antes  bien 
las  harían  suyas  como  la  dote  : y a mas  de  esto  si  el  no- 
vio pobre  ofrecía  á la  novia  cantidad  determinada  para 
qu«mdo  tubiese  bienes  , y al  tiempo  de  la  disolución  del 
matrimonio  no  cabia  en  la  décima  parte  de  los  que  habla 
adquirido  constante  él,  la  percibiría  íntegra,  (como  otros 
acreedores  perciben  sus  créditos)  aunque  nada  quedase  que 
heredar  á los  hijos  , por  ser  primero  p3gar  , que  here- 
dar , y no  llamarse  herencia  sino  el  residuo  bajadas  deu- 
das ; lo  que  no  se  praétíca  , ni  debe  practicar  teniéndo- 
los , sino  limitarse  á lo  que  la  ley  permite.  También  se  di- 
rá que  el  novio  soltero  ofrece  la  decima  á su  futura  es- 
posa , y después  la  lega  el  quinto  : y que  el  padre  mien- 
tras vive  puede  vender,  y gravar  sus  bienes,  y hacer  de 
ellos  lo  que  quiera  como  dueño  ? y todo  es  válido,  Y se 

res- 
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responde  que  el  novio  soltero  , 6 viudo  sin  descendientes- 
puede  hacerlo  todo  , porque  es  libre  , y dueño  despótico 
de  sus  bienes , á los  quales  como  nadie  tiene  adquirido  de- 
recho , a nadie  perjudica  ; pero  el  que  los  tiene  , solo  es 
dueño  del  quinto  , y de  lo  demás  es  un  mero  administra- 
dor legal  con  algunas  mas  prerrogativas,  y facultades,y 
no  otra  cosa  , porque  sus  descendientes  tienen  adquirido 
derecho  á ello  , y por  todos  se  les  debe  como  legitimas, 
o partes  de  herencia  prefinidas  por  la  ley  , en  las  quales 
no  tiene  potestad  para  gravarles , sino  antes  bien  está  obli- 
gado á aumentárselas,  según  afirma  San  Pablo  en  el  ca- 
pítulo XII.  de  la  Epístola  que  escribió  a los  Corintbios; 
y aunque  se  permite  al  padre  vender  sus  bienes  , trocar- 
los , y obligarlos  , es  porque  se  presume  que  tendrá  ne- 
cesidad , ó se  le  podrá  seguir  utilidad  , y que  por  eso,  y 
no  por  perjudicar  á sus  hijos , ( pues  no  es  creíble  ) lo  ha- 
ce : (lo  que  no  sucede  en  las  donaciones,  pues  de  ellas 
se  conoce  á todas  ltices  que  se  les  sigue  daño  , y el  pa- 
dre no  recibe  beneficio)  y para  que  se  verifique  que  tie- 
ne dominio  en  ellos  , y no  dexe  de  usarlos , ni  se  le  en- 
frie el  animo  de  atesorar  licitamente  para  sus  descendien- 
tes ; pues  el  que  se  le  siga  , o no  beneficio  de  su  venta, 
trueque  , ó gravamen  , es  eventual  , y asi  no  invalida  el 
contrato  , porque  quien  se  expone  á ganar  , se  expone  á 
perder  , y lo  demás  seria  cortar  la  sociedad  , y comer- 
. ció  humano  , y privar  enteramente  á los  hombres  del  uso 
de  sus  bienes.  Y añado  para  corroboración  de  mi  difa- 
men , que  si  la  donación  , que  el  que  no  tiene  hijos  , ha- 
ce de  todos  , ó de  la  mayor  parte  de  sus  bienes  , aunque 
sea  solo  de  los  presentes  , es  nula  , y se  revoca  por  la  su- 
pernascencia  de  ellos  , como  diré  en  el  capítulo  III.  n.  28. 
con  mas  razón  debe  revocarse  la  que  hace  el  que  los  tie- 
ne , porque  donando  mas  del  quinto  , da  mas  de  lo  que  es 
suyo  ; por  cuyas  razones  , y por  otras  que  tengo  expues- 
tas en  el  cap.  6.  num.  28.  lib.  1.  de  mi  segunda  parte 
adicionada  , digo  que  el  contrato  de  arras  debe  llamarse 
con  propiedad  lucrativo  , y no  oneroso , ni  remunerato- 
rio: 
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rio  : que  por  lo  mismo  no  puede  e»l  novio  viudo  que  tie- 
ne descendientes  legítimos  , donar  a la  novia  mas  que  el 
quinto  en  vida  , y muerte  , del  qual  deberá  enterrarlo  : y 
que  si  excede  , no  valdrá  el  exceso  , porque  carece  de  po- 
testad para  ello.  Esta  es  mi  opinión,  la  qual  sigue  Bayo  Prax. 
Eccles.  lib.  2.  part.  3.  qutest.  89.  bien  que  no  se  estiende 
tanto  en  su  defensa. 

32  Las  arras  gozan  del  privilegio  de  tácita  hipoteca, 
y no  de  el  de  prelacion  que  la  dote  , y la  razón  es  , por- 
que en  ésta  trata  la  muger  de  evitar  su  daño,  y en  aque- 
llas de  lucrarse,  y adquirir  utilidad.  (1)  Lo  qual  se  en- 
tiende , á menos  que  se  den  por  aumento  de  dote  , pues 
entonces  se  estimarán  por  tal  , (2)  y gozarán  del  mismo 
privilegio  de  prelacion  : aunque  algunos  fundados  en  una 
ley  de  Partida  , que  citaré  al  fin  del  num.  52.  dicen  que 
en  todos  casos  gozan  de  él  , pero  no  se  estima  su  opinión. 
La  muger  puede  demandar  á su  marido  las  arras  que  la 
ofreció  , y éste  no  debe  enagenarlas  , ni  disiparlas  , aun- 
que sea  con  su  permiso,  y si  se  muere,  y dexa  hijos, 
mientras  vivan  éstos  ; excepto  que  se  las  dé  apreciadas : 
(3)  ó ella  concurra  al  contrato  de  enagenacion  , y lo  ju- 
re , renunciando  el  derecho  hipotecario  que  tiene  contra 
los  bienes  de  su  marido,  al  modo  que  en  la  dote,  (4) 
porque  tocan  á sus  herederos  ex  testamento  , y ab  intes - 
tato  , si  no  dispone  expresamente  de  ellas  , aun  quando 
no  tenga  hijos  del  matrimonio  en  que  se  le  prometieron: 
y á su  responsabilidad  están  tácitamente  afeétos  , é hipote- 
cados los  bienes  del  marido  en  qualquier  parte  que  se  ha- 
llen ; ( 5)  lo  qual  se  entiende  si  en  la  oferta  no  se  pafíó 

otra 


(1)  Leyes  Ubi  adhuc  29.  Cod. 
de  Jure  dot.  y Asiduh  12.  ■§.  Haec 
autem  2.  Cod.  Qui  potior  in  pigno- 
re hab,  Gom.  en  la  ley  50.  de  To- 
ro num.  41.  y 78. 

(2)  Auth-  de  .ZEqualitat.  dot.col- 
lat.  8.  tit.  9 novel.  97.  cap.  2.  Cur. 
Philip.  Comer,  ter.  cap.  12.  verb. 
Prelacion.  num.  32. 


(3)  Leyes  4.  tit.  2.  lib.  3 del 
Fuero  Real  , y 7.  tit.  n.  Partid.  4. 
Auth.  Sive  á me  Cod.  ad  Velleyan. 

(4)  Ley  Jubemus  21.  Cod.  ad 
Velleyan.  y cap.  Cum  contingat  28. 
de  Jurejurand. 

(5)  Leyes  24.  tit.  13.  Partid,  g. 
y 51.  de  Toro  , que  es  la  3.  tit.  2. 
lib.  5.  Recop. 
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otra  cosa  , como  se  puede  , por  ser  donación  puramente 
graciosa. 

33  Para  ia  exacción  , y deducción  de  las  arras  se  ha 
de  tener  presente  si  el  novio  las  dió  , íi  ofreció  a la  no- 
via : si  se  las  dió  , é incorporó  en  su  carta  dotal  , deben 
sacarse  como  bienes  suyos  juntamente  con  la  dote  del  cuer- 
po del  caudal  antes  que  el  capital  del  marido  , porque  son 
aumento  de  ellas  5 y si  se  las  ofreció  solamente  , se  han 
de  deducir  del  caudal  privativo  de  éste  como  deuda  con- 
tra él  , y no  de  los  gananciales , por  no  ser  debito  con- 
traído constante  matrimonio,  sino  antes  por  el  marido,  pues 
de  sacarse  del  cumulo  de  éstos  se  la  perjudica  en  el  im- 
porte de  la  mitad  de  las  arras  , porque  se  la  aplican  de 
su  mitad  de  gananciales.  Y si  al  tiempo  de  hacer  la  par- 
tición está  casada  la  muger  segunda  vez  , y el  marido  de- 
xó  hijos  , se  la  ha  de  aplicar  solamente  el  usufruto  de 
ellas  , porque  su  propiedad  es  de  los  hijos , y debe  reser- 
vársela , como  queda  expuesto  en  el  capítulo  I.  §.  XXIII. 
lo  que  se  previene  al  Escribano  por  si  se  le  ofrece  hacer 
partición  , y para  su  mayor  instrucción  vea  el  cap.  6. 
lib.  1.  de  mi  segunda  parte  , en  donde  como  en  su  pro- 
pio lugar  trato  de  esto  con  toda  extensión  , distinguiendo 
de  casos.  En  quanto  á si  el  marido  estará  , o no  obliga- 
do á abonar  á su  muger  íntegramente  las  arras  que  la 
ofreció  quando  fue  engañado  en  la  dote  que  ésta  pro- 
metió llevar  , vease  dicho  capítulo  6.  num.  20.  de  mi  se- 
gunda parte. 

34  Disuelto  el  matrimonio  , debe  haber  la  muger  , ó 
quien  su  acción  , y derecho  represente  , no  solo  la  dote 
que  llevó  al  poder  de  su  marido  , ó su  estimación  , si 
fue  apreciada  , y las  arras  que  la  ofreció  , sino  la  par- 
te de  gananciales  que  la  toca,  si  al  tiempo  de  casabe, 
ó después  no  los  renunció  : y lo  que  por  herencia  , le- 
gado , donación , o en  otra  manera  semejante  adquirió  cons- 
tante él.  Previniendo  que  si  el  que  dió  la  dore , fue  al- 
gún estraño  , y al  tiempo  de  darla  puso  la  condición  de 
que  muriendo  la  muger  sin  hijos  se  le  habia  de  bolver, 

y 
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y restituir,  ü otra,  debe  observarse,  (i)  porque  el  do- 
nante puede  imponer  en  la  donación  las  condiciones  po- 
sibles , y honestas  que  quiera  , al  tiempo  de  hacerla  , co- 
mo en  el  num.  16.  dexo  expuesto. 

3?  Obligándose  el  marido  á restituir  la  dote  , 6 su 
estimación  , está  en  su  elección  el  bolver  una  , ú otra  , y 
si  hay  desfalco  en  los  bienes  dótales  , y no  proviene  de 
culpa  suya  , es  de  cuenta  , y riesgo  de  su  muger.  (2)  Si 
se  paña  que  ésta  ha  de  elegir  , debe  restituir  lo  que  eli- 
ja , y no  existiendo  la  cosa  dotal  , puede  ser  competido  á 
eutregar  su  estimación  , y no  cumple  con  dar  otra  de  igual 
valor,  y bondad;  (3)  y eligiendo  la  muger,  6 sus  he- 
rederos los  bienes  dótales , y no  su  precio  , pueden  repe- 
tirlos de  los  terceros  poseedores  , á quienes  su  marido  los 
haya  enagenado  , sin  ser  necesario  hacer  excusión  en  los 
de  éste.  (4)  Si  se  obliga  á bolver  la  dote  estimada  , sin 
poner  mas  expresión  , debe  restituir  su  estimación  , porque 
por  el  mismo  hecho  es  visto  haber  querido  obligarse  á 
ello  ; (y)  y aunque  la  reciba  estimada  , si  se  paña  que  di- 
solviéndose el  matrimonio  dentro  de  cierto  tiempo  , ha  de 
entregarla  en  las  mismas  especies  que  recibió  , y por  la 
propia  estimación,  cumple  con  bolverlas , y no  debe  ser 
apremiado  á dar  su  precio.  (6)  De  todo  lo  qual  se  prue- 
ba que  según  se  obligue  el  marido  á la  restitución  de  la 
dote  , quedará  obligado  ; é infiere  que  si  recibió  los  bie- 
nes muebles  dótales  estimados  , y perecen  después  por  al- 
gún incendio  , ó se  mandan  quemar  por  haber  muerto  eti- 
ca su  muger  , á fin  de  evitar  que  el  contagio  inficione  k 

otros, 


(1)  Leyes  2 <5.  30.  y 31.  tit.  11. 
Partid.  4.  ultira.  Cod.  Solut  naatri- 
mon.  y 1.  y V.  tit.  p.  lib.  g.  Recop. 
Cap.  Significavit.  2.  de  Donat.  ínter 
vir.  & uxor.  & ibi  Barbos,  num.  <5. 
Gutier.  lib.  2.  praót.  quaest.  118. 

(2)  Leyes  18.  tit.  xt.  Partid.  4. 
y Plerumque  10.  §.  Si  res  in,  doten» 
6.  ff.  de  Jure  dot. 


(3)  Ley  19.  tit.  11.  Partid.  4. 

(4)  Gom.  en  la  ley  $3.  de  Toro 
num.  44.  Gutier.  de  Juram.  confirm. 
part.  1.  cap.  4.  num.  9. 

(5)  Sr.  Greg  Lop.  en  la  ley  18. 
tit.  11.  Partid.  4 glos.  1.  2.  y 7. 

(6)  Ley  Si  Ínter  virum , & ux»- 
rem  21.  Cod.  de  Jure  dot. 
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otros  , estará  obligado  á restituir  su  estimación  , pero  no, 
si  los  recibió  sin  apreciar  : y la  razón  es  , porque  de 
lo  primero  se  le  transiere  su  dominio  , y es  de  su  cuen- 
ta , y riesgo  el  daño  , ó aumento  que  tengan  , y de  lo 
segundo  toca  á su  muger  , como  queda  sentado  en  los 
num,  8.  y 9, 

36  Pero  si  mejoró  los  bienes  dótales  que  se  le  entre- 
garon sin  apreciar  , puede  repetir  , y descontar  las  expen- 
sas útiles  , y necesarias  hechas  en  ellos  , de  suerte  que  con- 
sistiendo la  dote  en  especie  , y cantidad  juntamente  , las 
hechas  en  la  alhaja  , ó especie  , disminuyen  la  dote  en 
cantidad  , y asi  restituirá  la  alhaja  , 6 alhajas  íntegras  , y 
de  la  cantidad  solo  el  exceso  al  importe  de  las  expensas, 
si  lo  hubiere  ; y consistiendo  solamente  en  especie  , pue- 
de retenerla  por  derecho  pignoraticio  hasta  reintegrarse  del 
desembolso  hecho  en  su  beneficio,  y utilidad,  ( lo  qual  en- 
tiendo á mas  de  los  frutos  que  los  bienes  dótales  pro- 
duxeron  constante  matrimonio  , pues  los  hace  suyos  el  ma- 
rido para  ayuda  á superar  sus  carga- , y no  deben  des- 
contársele;) pero  no  puede  pretender  las  expensas  volun- 
tarias , ya  sean  hechas  coa  beneplácito  de  su  muger  , ó 
sin  él  , porque  estas  adornan  , y no  mejoran  , ni  aumen- 
tan los  bienes  dótales,  ni  su  valor.  (1)  Para  la  deducción 
de  estas  expensas  se  ha  de  atender  si  hay  , ó no  gananciales: 
si  los  hay,  han  de  sacarse  de  su  total  , porque  orno  aumen- 
tos hechos  durante  el  matrimonio,  son  comunicables  á los 
cónyuges  : y si  no  los  hay  , se  deben  abonar  al  marido, 
aplicándole  el  residuo  (después  de  deducido  el  importe  de 
la  dote  , y arras,)  para  el  cumplimiento  del  haber  que 
llevó  al  matrimonio  , pues  aunque  sean  aumentos  hechos 
constante  él  , nada  toca  á su  muger  , ni  á sus  herederos, 

por- 

(1)  Leyes  fin.  tit.  11.  Partid.  4.  de  Jurament.  confirm.  part.  1.  ca- 
1.  ff.  de  Impens.  in  reb.  dotalib.  fa£t.  pit.  i<5.  Señor  Olea  de  Ces.  ju..  ti'. 
y unic.  Cod  de  Reí  uxorias  a£t  Go-  quaest.  n.  num  27.  Sr.  Covariub. 
mez  en  la  ley  $0.  de  Toro , num.  g 1.  Pra£t.  cap.  28.  num.  5. 

García  de  JExpeos.  cap.  13.  Guíitr. 

Tom.  7. 


Z 
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porque  se  conoce  que  los  suplió  de  su  capital  , (del  qual 
debe  ser  reintegrado  antes  que  se  separen  los  ganancia- 
les) y que  están  embebidos,  y empleados  en  beneficio  de 
las  alhajas  dótales  , por  cuya  razón  puede  retenerlas  has- 
ta hacerse  pago.  En  la  misma  forma  se  hará  la  deducción 
de  las  expensas  hechas  en  cobrar,  y recuperar  los  créditos, 
y fincas  dótales , ó en  defender  los  pleytos  que  se  muevan 
sobre  su  propiedad  , posesión  , o servidumbre. 

37  Consistiendo  la  dote  en  bienes  raíces  , debe  el  ma- 
rido restituirlos  incontinenti  que  el  matrimonio  se  disuel- 
va ; pero  si  consiste  en  muebles  , ó dinero  , cumple  con 
hacer  su  restitución  dentro  de  un  año  siguiente ; á me- 
nos que  tenga  hijos  menores  , que  entonces  como  legiti- 
mo administrador  de  sus  bienes  , ha  de  retenerlos  has  a 
que  sean  capaces  de  gobernarse.  Para  la  exacción  de  la 
dote  se  ha  de  atender  á la  costumbre  del  lugar  donde  se 
celebró  el  matrimonio  , y no  á la  del  domicilio  del  ma- 
rido , y si  los  cónyuges  hicieron  algún  paño  antes  , ó al 
tiempo  de  casarse  no  solo  en  quanto  á la  dote  , y arras, 
sino  á los  gananciales,  debe  observarse,  y no  la  costum- 
bre. (i)  Se  previene  que  mientras  no  se  entrega  á la  mu- 
ger  su  dote  , debe  percibir  alimentos  , porque  subsiste  la 
compañía  legal,  de  cuyo  fondo  se  han  de  sacar  hasta  que 
llegue  el  caso  de  su  extinción  , y disolución  , y si  los  he- 
rederos del  marido  se  resistieren  á alimentarla,  tendrán 
que  pagarla  los  intereses  correspondientes  , ó entregarla 
su  dote  , estando  ésta  en  su  poder  , y no  en  otros  térmi- 
nos , porque  es  carga  anexa  á ella  misma  ; (2)  sobre  lo 
qual  vease  mi  segunda  parte  lib.  1.  cap.  6.  §.  2.  en  don- 
de lo  trato  con  extensión  , y distinción  de  casos. 

38  Pero  si  el  marido  es  pobre  , le  han  de  dexar  su 
muger  , ó sus  herederos  con  que  alimentarse  , y no  de- 
ben 

(2)  Leyes  24.  y penult.  tit.  11.  cap.  11.  § Dotes  num.  igi.  y 11*2. 
Partid.  4.  y unic.  §.  Cum  autem  7.  Spino  de  Legat.  sub  condit.  glos.  14. 
Codic.  de  Rei  uxoriae  att.  num.  105  y ley  Si  cum  dotem  5. 

(2)  Siguenza  de  Claus.  lib.  2.  ff.  Sulut.  matrimon. 
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ben  reconvenirle  por  mas  de  lo  que  pueda  restituir  , ni 
ser  preso  por  esta  causa  , antes  bien  cumple  con  hacer  cau- 
ción de  pagarla  , si  á mejor  fortuna  viniere  ; (i)  y aun- 
que éste  privilegio  es  personal , y como  tal  parece  que  debe 
extinguirse  con  la  persona  , no  se  extingue  , pues  gozan  tam- 
bién de  él  sus  hijos,  y padre.  (2) 

39  No  prescribe  la  acción  de  repetir  la  dote  hasta  que 
el  matrimonio  se  disuelve  , y la  razón  es  , porque  no  cor- 
re término  ni  prescripción  al  que  tiene  impedimento  legal, 
mientras  éste  subsiste.  Lo  qual  se  entiende  á menos  que  la 
muger  viendo  que  su  marido  se  la  disipa  , no  use  de  su 
derecho  , pues  por  este  silencio,  y tácito  consentimiento  pue- 
de prescribir , y ser  perjudicada  ; y lo  mismo  milita  para 
con  sus  hijos , estando  fuera  del  paternal  dominio  ; pero  la 
de  repetir  los  bienes  parafernales  prescribe.  (3) 

40  El  marido  puede  imponerse  pena  , para  que  se  le 
exija  en  el  caso  de  que  no  cump'a  con  la  restitución  de  la 
dote  según  se  obliga  , á mas  de  las  costas  que  se  causen 
en  su  exacción,  lo  qual  se  prueba  de  la  ley  86.  tit,  18. 
Partid.  3.  que  trae  la  forma  de  ordenar  la  escritura  do- 
tal  ; pero  esta  pena  , y otra  qualquiera  que  se  ponga  en  los 
contratos  , no  debe  exceder  del  duplo,  no  contando  en  ella 
la  suerte  principal , (4)  excepto  en  los  censos , como  diré 
con  legal  apoyo  en  el  caprulo  V.  §.  2.  num,  32., 

41  Los  contrayentes  suelen  imponerse  pena  convencio- 
nal , (que  se  llama  asi  por  ser  de  convenio  de  dios  , y 

con 

(1)  Leyes  ultlm.  tit.  ri.  Part.  4.  Angelo  , y Jason  in  § Item  si  de 
Patronus  17.  Non  tantum  20.  cum  dote. 

seq.  ff.  de  Re  judie  y Maritum  12  (3)  Leyes  r,  al  fin.Cod  .de  An- 

cum  seq.  ff.  Solut.  matrim..Gonza-  nal.  except.  y lu-rabus  30.  Cod.  de 
lez  lib.  3.  Decretal,  tit.  23  n.,ji.  Jure  dot. Apth.  Nisi  tríceEnaic-'Cod. 
Gómez  en  la  ley  go.  de  Toro^.  49.  de  Ron.  matern.  y ley  8.  tit  29. 

(2)  Leyes  Quia  tale  13  Rei  ju-  Partid.  3.  Señor  Gie^orio  López  ea 
dicatae  ig.  Quia  parentis  i<5.  Etiam  ella,  y Sr.  Covar.  lib.  1.  Variar, 
filios  18.  ff.  Solut  matrim  y ultim.  cap.  7.  num  fin. 

al  fin  tic.  11.  Partid.  4.  §.  Item  si  (-4)  Leyes  1 ó.  tit.  4 lib.  4.  del 
de  dote  , Instit  de  aft.  Gutiérrez  Fuero  Real , y 247.  del  Estilo, 
de  Jurara,  confirman  part  1.  cap. 27.  ( 
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con  su  placer ) no  solo  en  este  contrato  , sino  en  otros 
contra  el  que  se  resila  de  su  cumplimiento  , á cuya  pe- 
na dan  el  nombre  de  Arra  , que  es  lo  mismo  que  señal, 
o prenda  , y diversa  de  las  arras  , o donación  propter  nup- 
tias  , de  que  queda  hecha  mención.  (1)  Y para  instrucción 
del  Escribano  digo  que  esta  arra  ya  sea  de  dinero  , o de 
otra  cosa  mueble  , o raíz  , puede  ser  ofrecida  solamente 
por  un  contrayente  al  otro  , como  se  prueba  de  la  ley  84. 
tit.  18.  Partid.  3.  que  dice::  E porque  este  otorgamiento, 
é promisión  fuese  mejor  guardado  , el  sobredicho  Martin  Es- 
tevan  estableció  , é otorgó  a Juan  Garda  el  de  susodicho 
por  arras  , é en  nombre  de  arras  , é otrosí  como  por  peño 
tai  viña  , o tal  heredad  , que  es  en  tal  lugar  , é ha  tales  lin- 
deros , é desapoderóse  de  la  tenencia  de  ella  , é apoderó  d él , 
é a tal  pleyto  que  si  su  fija  non  le  quisiese  tomar  por  ma- 
rido en  la  manera  que  sobredicho  es  , o el  non  gela  quisiese 
dar  , que  el  señorío  , é la  posesión  , é la  tenencia  de  aquella 
viña  , ó de  aquella  heredad  sea  , é finque  en  Juan  Garda , 
para  facer  della  , é en  ella  todo  lo  que  quisiere  , bien  asi 
como  de  lo  suyo:\  O entregada. 

42  Si  los  esposos  de  futuro  , ü otro  en  su  nombre  la 
©frecen  , y por  culpa  de  alguno  de  ellos  no  se  efeéfúa  el 
matrimonio , 00  por  eso  el  que  se  retrate  debe  ser  com- 
pelido  á satisfacerla  , porque  es  contra  la  libertad  del  es- 
tado matrimonial  , y de  apremiarle  á su  solución  podrán 
resultar  graves. inconvenientes , como  se  prueba  déla  ley  3.9. 
tit.  11.  Partid.  •) . que  dice::  Onde  decimos  que  si  acae- 
ciere que  alguno  dellos  no  quiera  cumplir  el  casamiento , en- 
tonce aquel  que  fizo  la  promisión  por  el  que  non  lo  quiere 
facer  , nin  cumplir , que  non  es  tenudo  de  pechar  la  pena, 
é esto  es  , porque  el  casamiento  non  debe  ser  fecho  por  mie- 
do de  pena  , mas  por  amor  , é con  consentimiento  de  amas 
¡(¿s  partes  , asi  como  diximos  en  la  quarta  Partida  deste 
nuestro  libro  , que  fabla  de • lor  'Casamientos.  Y si  la  entre- 
gan en  la  forma  que:  expresa  la  ley  inserta  en  el  nume- 
" . ",  ro 

(1)  Ley  1.  tit.  11.  Partid.  4.  •- 
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ro  anterior  , no  podrá  repetirla  el  contraventor  del  paito. 

43  Pero  en  los  contratos  de  venta  , transacción  , com- 
promiso , y otros  semejantes  si  los  contrayentes  estipulan 
que  el  que  resila  , ha  de  pagar  la  pena  tantas  quantas  ve- 
ces infrinja  el  paño  , y que  sin  embargo  pueda  ser  compul- 
so ¿i  celebrar  el  contrato , á todo  queda  obligado;  (i)  por 
lo  que  me  parece  Util  , y muy  á proposito  que  quando 
ocurra  instrumento  con  pena  convencional , en  que  los  Es- 
cribanos suelen  poner  esta  cláusula:;  Y quieren  que  se  exir 
jan  incontinenti  al  que  se  resiliere  total  , ó parcialmente  de 
lo  pañado  en  esta  escritura  , tantos  reales  de  vellón  , que 
por  pena  convencional  se  imponen  mutuamente  , y en  que  des- 
de ahora  se  dan  por  condenados  sin  mas  sentencia  , decía - 
ración  , ni  conocimiento  de  causa  tantas  quantas  veces  lo  it>- 
fringiere  sin  remisión  , a cuya  exacción  se  ha  de  proceder  exe- 
cutivamente  como  por  sentencia  dijinitiva  de  Juez  competen* 
te  pasada  en  autoridad  de  cosa  juzgada  , y consentida , que 
por  tal  lo  reciben  , y a mas  de  esto  se  le  compela  d ob- 
servar literal , y específicamente  esta  escritura  , ya  se  pague 
ó no  dicha  pena  , ó graciosamente  se  remita  , pues  por 
el  mismo  hecho  ha  de  ser  visto  haberla  aprobado  , y ratifi- 
cado , anadiendo  fuerza  a fuerza  , y contrato  á contrato :: 
añadan  la  siguiente::  T para  su  mas  puntual , é inviolable 
cumplimiento  se  conforman  con  lo  dispuesto  por  las  leyes  34. 
tit.  11.  Partid . y.  y a.  tit.  1 6.  lib.  y.  Recop.  y ordenada 
con  este  aditamento  , se  obviará  qualquiera  duda  que  pue-< 
da  suscitarse  sobre  su  inteligencia. 

44  SI  el  que  promete,  y entrega  la  arra  , es  menor, 
no  queda  obligado  á su  cumplimiento  , porque  le  compe- 
te el  beneficio  de  restitución  in  integrum  , a menos  queje- 
re  que  por  su  menor  edad  , lesión  , ni  por  otra  causa  n 
reclamará  el  contrato  , ni  pedirá  la  arra  , ni  relaxacion  cL 
juramento,  pues  en  este  caso  queda  obligado  á su  o:  - 

vancia  , porque  el  juramento  vigoriza  , y hace  válido  c 
contrato  que  sin  él  no  lo  es,  excepto  que  ceda  en  de  r 

me  ti  - 


to Leyes  34.  tit.  xi.  Partid.  5.  y a.  tit.  t<5.  lib.  Recop. 
Tom . I.  Z3 
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memo  de  tercero  , b sea  contra  ley  , y buenas  costumbres, 
o en  dispendio  de  la  salud  eterna  , y surte  los  efectos  de 
la  cláusula  : rato  manente  podio.  (1) 

Las  escrituras  matrimoniales , o qüe  se  hacen  con 
motivo  de  los  casamientos,  tienen  diversos  nombres;  tina 
se  llarra  : Promesa  ele  fióte  , y capital  , que  es  de  los  bie- 
nes que  la  esposa  ha  de  llevar  al  matrimonio  por  dote,  y 
caudal  suyo  propio,  y de  los  que  tiene  el  esposo,  6 sus 
padres  le  han  de  dar  para  ayuda  á superar  las  cargas  ma- 
trimoniales. Este  contrato  es  conocido  vulgarmente  por  el 
nombre  de  Capitulaciones  matrimoniales  , pues  por  evitar 
gastos,  y no  hacer  para  cada  cosa  una  escritura,  otor- 
gan ésta  , en  la  qual  suelen  intervenir  los  Padres  , Tíos  , o 
Curadores  de  los  contrayentes  , si  los  tienen  , y no  solo 
se  pafía  lo  expuesto  , sino  la  donación  propter  nuptiaf^que 
el  esposo  , o sus  padres  hacen  á la  esposa  , (de  cuya  ex- 
tensión  trata  la  ley  87.  tit.  18.  Partid.  3.)  en  qué  espe- 
cies han  de  llevar  los  contrayentes  su  dote,  y capital: 
quándo  se  han  de  casar  ; qué  ha  de  dar  el  novio  á la 
novia  cada  año  por  razón  , o con  título  de  alfileres  , o 
gastos  de  cámara,  (que  es  para  vestirse,  y otras  urgen- 
cias, y adornos  mugeriles)  de  lo  que  ha  de  poder  dis- 
poner libre,  y- absolutamente  como  dueña,  y de  lo  que 
con  ello  adquiera  también  , y no  reputarse  jamás  superlu- 
crado  en  el  matrimonio  , ni  incluirse  en  el  inventario  que 
se  execute  por  muerte  del  novio  , sino  tenerse  como  bienes 
parafernales  de  la  novia  , y entenderse  que  los  ha  reser- 
vado para  sí  privativa  , y exclusivamente , y que  con  es- 
ta condición  los  posee  sin  intervención  ni  dependencia  del 
novio  , o marido  ; lo  qual  se  estila  pa&ar  entre  Grandes, 
Títulos , y otros  Proceres , y se  observa  el  pa&o  nupcial, 

por-: 

(1)  Leyes 28.  al  fin,  tit.  ir.  Par-  cap.  60.  num.  1.  y Canon,  quaest. 
tid.  g.  16.  tit.  11.  Partid.  3.  y <5.  traft.  de  Matrim.  cap.  17.  Sr.  SaJg. 
tit.  ip.  Partid.  6.  y Regla  Non  est  Labir.  cred.  part.  3.  cap,  i.  n.  120. 
obligatorium,  de  Reg  jur.  in  6.  Gu-  143.  y 1C4. 
tier.  de  Jurara,  confirm.  part.  1. 
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porque  todo  se  estima  como  alimentos  que  el  marido  dá 
á su  muger  , por  lo  que  hace  suyo  por  el  paélo  lo  que 
del  importe  que  se  la  consigna , ahorra  , y no  toca  a la 
sociedad  conyugal  : y asimismo  estipulan  quanta  viudedad 
anual  ha  de  gozar  la  novia  por  muerte  de  su  marido  de 
sus  mayorazgos  , y que  para  ello  sacará  , ú obtendrá  éste 
la  competente  facultad  de  tal  dentro  de  cierto  término  , y 
no  lo  haciendo  , se  la  dá  poder  en  la  capitulación  para  q-ue 
ella  la  obtenga  : y otras  cosas  ; y si  quieren  , se  impo- 
nen pena  convencional  contra  el  que  se  retratare  de  lo  es- 
tipulado , y después  que  se  casan  , 6 el  dia  antes  otorgan 
las  respetivas  escrituras  de  dote  , y capital  con  referencia, 
é inserción  de  la  de  capitulaciones  como  deben,  porque  éstas 
no  lo  son  , ni  por  ellas  se  califica  lo  que  entraron  en  su  ma- 
trimonio , sino  solamente  la  promesa  de  lo  que  ha  de  ser. 

46  Otra  es  la  promesa  que  el  padre  hace  á,  alguno 
de  darle  su  hija  para  muger  propia  , y para  la  validación 
de  esta  promesa  es  preciso  que  concurra  el  unánime  con- 
sentimiento de  ambos  contrayentes  , porque  si  falta  , de 
nada  sirve  el  de  sus  padres  , y aunque  sin  el  de  estos  ce- 
lebren matrimonio  , no  dexará  de  ser  válido  , según  lo  re- 
suelve el  Santo  Concilio  de  Trento  en  la  Ses.  24.  cap.  r. 
de  Reformat.  matrim.  ibi : : Et  proinde  jure  damnandi  sint 
illi  , ut  eos  Sandia  Synodus  anatbemate  damnat  , qui  ea  ve- 
ra , ac  rata  esse  negant  , quique  falso  affirmant  matrimonia 
h filiis  familias  sine  consensu  parentum  cont radia , irrita  es- 
se , & parentes  ea  rata  , vel  irrita  facere  posse  ; nibilomi - 
ñus  Sandia  Dei  Ecclesia  ex  justissimis  causis  illa  semper  de - 
testata  est  , atque  prohibuit , bien  que  hoydebeiá  interve- 
nir según  la  ultima  Real  Pragmática  , para  que  no  los  pue- 
dan exheredar  , si  el  matrimonio  es  en  perjuicio  del  Es- 
tado, o en  desdoro  de  la  familia.  Y del  modo  de  estender 
la  escritura  trata  la  ley  84.  tit.  18.  Partid.  3.  pero  rara 
vez  se  ofrece  , ni  hace  separada  , antes  bien  se  evacúa  su 
contexto  en  la  de  capitulaciones  por  la  propia  razón  que  la 
de  promesa  de  dote  , y capital. 

47  Otra  se  llama  : Consentimiento  de  ambos  contrayen - 

Z 4 tes 
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tes  en  casarse:  cuya  extensión  trae  la  ley  3?.  tit.  1%.  Par- 
tid. 3.  pero  no  se  estila  esta  escritura  , porque  hoy  se  ce- 
lebra el  matrimonio  paladinamente  ante  el  Párroco  , y tes- 
tigos según  la  disposición  del  Concilio  en  la  citada  Ses. 
y cap.  y lo  que  suele  hacerse  , es  : darse  los  contrayen- 
tes al  tiempo  de  otorgar  las  capitulaciones  palabra  mutua 
de  casarse  : ofrecerse  , o entregarse  arra  en  señal  del  ma- 
trimonio , y paitar  que  han  de  celebrarlo  con  arreglo  á 
lo  prevenido  por  nuestra  Santa  Madre  la  Iglesia  ; pues  si 
falta  este  requisito  , incurrirán  en  las  penas  que  la  ley  r. 
tit.  1.  lib.  y.  Recop.  impone  á los  que  clandestinamente  lo 
contraen  , y dexo  expresadas  en  el  cap.  I.  §.  XVI.  n.  i36. 
por  cuya  palabra  mutuamente  dada  , y aceptada  contraen 
esponsales  de  futuro  , y quedan  ligados  para  no  poder  ca- 
sarse sin  previo  consentimiento  del  otro  contrayente  5 de 
cuyos  esponsales  , b palabra  de  casamiento  , y su  aparta- 
miento estenderé  las  correspondientes  escrituras.  Y se  pre- 
viene que  si  son  hijos  de  familia  , o menores  , han  de  pe- 
dir , y debe  intervenir  el  consentimiento  de  sus  padres, 
Tíos  , ó Curadores  con  arreglo  á la  Pragmática  de  23. 
de  Marzo  1776.  y Cédula  de  18.  de  Septiembre  de  1788. 
declaratoria  de  ella  ; cuyo  consentimiento  , y licencia  pue- 
den concederles,  ante  Escribano  sin  necesidad  de  acudir  a 
la  Justicia  , por  medio  de  un  instrumento  , que  otorguen, 
o simplemente  sin  intervención  de  Escribano  , ni  Notario^ 
y sin  que  preceda  dicho  consentimiento  , o licencia  , o el 
de  la  Justicia  por  renuencia  de  los  que  deben  prestarlo,  no 
deben  admitirse  los  esponsales  de  los  hijos  de  familia  me- 
nores , para  evitar  de  esta  suerte  los  graves  daños  que  por 
su  inconsideración,  y falta  de  experiencia , y reflexión  se  oca- 
sionan , y los  desaciertos  que  hacen. 

48  Otra  es  la  carta  de  pago  , y recibo  que  el  esposo 
estando  próximo  el  dia  del  matrimonio  , o después  de  con- 
traido , otorga  á favor  de  su  esposa  de  los  bienes  que  trae 
á su  poder  para  ayuda  á superar  las  cargas  matrimonia- 
les , ya  sea  voluntariamente  precediendo  , ó no  capitula- 
ciones , o apremiado  por  el  Juez  en  caso  de  querer  reci- 
bir- 
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birlos  , y resistirse  a su  otorgamiento  , pues  al  modo  que 
si  no  quiere  recibir  la  dote  , 6 parte  de  ella  , nadie  le 
puede  precisar  á ello  : del  mismo  modo  recibiéndola  , se 
le  puede  estrechar  á dar  resguardo  de  lo  que  se  le  entre- 
ga. Previniendo  que  asi  como  el  novio  debe  especificar  las 
deudas  que  tiene  quando  se  casa  , si  vive  sobre  sí  sin  es- 
tar sujeto  á Padre , Tutor  , ni  Curador  , según  diré  en  el 
nurr.  siguiente  : del  mismo  modo  debe  hacerlo  la  novia  en 
igual  caso,  y circunstancias  , pues  lo  que  importen  , es  me- 
nos dote  , y de  omitirlo  se  perjudica  al  novio.  De  esta 
escritura  trata  la  ley  86.  til.  18.  Partid.  3.  y como  regu- 
lar , y común  en  la  prádtica  la  estenderé  para  instrucción 
del  Escribano. 

49  Y la  otra  es  el  capital  que  hace  el  marido  de  los 
bienes  que  lleva  al  matrimonio  , cuya  escritura  formali- 
za á su  favor  su  muger  por  sí  sola  , o con  concurrencia 
de  sus  padres  si  los  tiene  , y en  caso  que  estos  no  quie- 
ran intervenir  , con  su  citación  judicial , para  que  quando 
el  matrimonio  se  disuelva  , sepan  los  herederos  de  cada 
uno  lo  que  llevó  a él  : qué  aumentos , ó menoscabos  hay, 
y lo  que  legitimamente  les  toca  : pues  de  no  hacerlo  , se 
contemplarán  todos  excepto  la  dete  , por  gananciales , y si 
la  muger  muere  antes  , será  perjudicado  su  marido,  y mu- 
riendo después  , sus  hijos  , b tendrán  que  justificar  por  otro 
medio  lo  que  entró  al  matrimonio  para  no  serlo.  Puede 
hacerse  antes  , o después  de  casarse  , si  se  hace  antes , no 
es  menester  que  la  muger  jure  no  haber  sido  conminada 
por  el  esposo  , porque  no  está  bajo  de  su  dominio  , y no 
puede  violentarla.  Si  lo  otorga  después  , no  necesita  licen- 
cia de  su  marido  , porque  por  el  propio  hecho  de  for- 
malizarlo á su  favor  es  visto  dársela  ; y es  mejor  que  lo 
otorgue  después , porque  si  lo  otorga  antes  , y está  en  su 
casa  , o en  la  de  sus  padres  , o de  otro  , no  puede  sa- 
ber , ni  declarar  si  el  marido  futuro  tiene  , o no  aquellos 
bienes  ; y después  de  casada  como  que  ya  los  ha  visto  , sí. 
Y si  precedió  capitulación  al  matrimonio  , y en  ella  se 
obligó  , 6 en  la  carta  dotal  á otorgar  después  de  casada 

el 
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el  capital , tampoco  necesita  jurar  que  el  marido  no  la  vio- 
lentó , respeto  formalizarlo  en  cumplimiento  de  la  obli- 
gación contraida  entonces  , en  cuyo  tiempo  estaba  libre  de 
su  dominio  , y no  la  podia  violentar  , y asi  no  es  del  ca- 
so el  juramento.  No  ha  de  obligarse  la  muger  a restituir 
al  marido  su  importe,  (como  aigunos  ignorantes  lo  ponen, 
confundiendo  un  instrumento  con  otro  , sin  distinguir  los 
fines  , efe&os  , y naturaleza  de  cada  uno)  porque  no  los 
recibe  , ni  se  la  entregan  , ni  se  la  transfiere  su  dominio, 
como  al  marido  el  de  los  suyos  , ni  tiene  potestad  para 
manejarlos  , usar  , y disponer  de  ellos  sin  el  marital  per- 
miso , ya  sean  , o no  estimados  , y por  lo  mismo  no  pue- 
de ser  competida  a responder  de  lo  que  no  recibe  ; por 
lo  que  se  obligará  únicamente  á tenerlos  por  caudal  de  su 
marido,  y fondo  puesto  por  él  en  la  sociedad  conyugal, 
deducidas  previamente  su  dote  , arras  , y demás  que  ella 
herede  , ó la  donen  constante  matrimonio  , á fin  de  que  el 
residuo  se  estime  por  lucrado  , y adquirido  durante  éste, 
y de  lo  que  corresponda  al  marido  se  la  satisfagan  con  la 
preferencia  correspondiente  las  arras  que  la  haya  ofreci- 
do , teniendo  cabimiento  en  la  decima.  Concurrirá  también 
el  marido  á esta  escritura:  declarará  con  juramento  (en 
caso  de  vivir  sobre  sí  sin  sujeción  á Padre  , Tutor , ni  Cu- 
rador) si  aquellos  bienes  son,  ó no  suyos:  qué  cargas  tie- 
nen los  raíces  , y demás  que  admiten  gravamen  : á quán- 
to  ascienden  , y que  no  están  sujetos  a otra  : y asimis- 
mo si  tiene  algunas  deudas  contra  sí  , y su  importe  , y 
que  no  tiene  mas  : y teniéndolas  , se  obligará  á declarar, 
y dexar  apuntado  lo  que  gaste  en  la  cobranza  de  las  que 
tenga  á su  favor  , para  evitar  perjuicios  á su  muger  , 6 
herederos  en  caso  de  que  no  haya  mas  gananciales  , ó aun- 
que los  haya  , pues  la  mitad  de  las  expensas  la  tocan  , y 
deben  aplicársela  , y deducirse  del  capital  del  marido  , que 
á no  ha  berlas  hecho  en  la  cobranza  de  sus  créditos  , esta- 
rían existentes  , y la  tocaría  su  mitad.  Y si  es  viudo  con 
hijos  , debe  hacer  descripción  antes  de  bolverse  á casar,  de 
los  bienes  que  existan  en  su  poder  pertenecientes  á estos, 

obli— 
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obligándose  a restituírselos  en  los  términos  que  explicaré 
en  el  capítulo  I.  num.  98.  lib.  1.  de  mi  segunda  parte 
adicionada  , para  que  no  sean  perjudicados  en  su  legiti- 
ma materna. 

- - 

§■  II. 

DEL  PRIVILEGIO  DE  LA  DOTE. 

yo  T~'XExo  sentado  con  legal  apoyo  , que  los  bienes 
| J del  marido  están  tácitamente  hipotecados  á la 
responsabilidad  de  la  dote  , arras  , y bienes  parafernales 
de  su  muger  : (cuyo  privilegio,  y otros  se  concedieron 
á las  mugeres  por  las  grandes  cargas  matrimoniales  que 
sufren  , y son  : el  obsequio  , y reverencia  al  marido  , el 
peligro  de  los  partos  , el  cuidado  , procreación  , y crianza 
de  sus  hijos , el  gobierno  de  su  casa,  la  conservación,  y 
aumento  de  sus  bienes,  y otras,  (1)  y porque  no  estén 
indotadas , pues  conviene  á la  República  que  se  casen  , pa. 
ra  que  el  Estado  se  propague  , (2)  y sino  tienen  dore  , no 
hallarán  quien  las  quiera;)  paso  á explicar  en  qué  casos 
será  , 6 no  privilegiada  la  muger  casada  por  su  dote  a 
otros  acreedores  de  su  marido:  y para  instrucción  del  Es- 
cribano digo  que  siempre  que  la  entrega  de  los  bienes  do- 
tales  al  marido  se  hace  constar  por  instrumento  anterior, 
o posterior  al  matrimonio  en  que  el  Escribano  da  fe  de 
ella,  o por  otro  medio  legal  en  que  no  interviene  frau- 
de, ni  dolo,  (pues  no  basta  probar  que  la  muger  los  te- 
nia antes  de  casarse  , sino  que  también  ha  de  justificar  que 
los  entró  en  la  sociedad  conyugal)  será  preferida  por  la 

hi- 

(1)  Ley  Assiduis  14.  Cod.  Qui  Ephes.  cap.  g. 
potior.  in  pignor. hab.  Genes,  cap. 3.  (a)  Leyes  1.  ÍF.  Solut.  matrim, 

Apost.  ad  Corinth.  cap.  11.  y ad  ya.  ff.  de  Jure  dot» 
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hipoteca  tácita  á todos  los  acreedores  anteriores  que  la  tengan, 
y á.  los  posteriores  , aunque  la  de  estos  sea  general  expre- 
sa. Igualmente  lo  será  al  Fisco  ; pues  sin  embargo  de  que 
ésta  , y la  dote  corren  parejas  en  el  privilegio  , el  del  Fis- 
co se  entiende  , quando  es  anterior  en  tiempo  ; mas  no, 
dudándose  de  la  anterioridad  , 6 siendo  iguales  , porque  en- 
tonces prefiere  la  dote  , excepto  que  el  Fisco  esté  apose- 
sionado de  los  bienes  del  deudor  ; y el  de  la  dote  em- 
pieza desde  que  se  contrae  el  matrimonio  , y no  desde  la 
tradición  de  los  dótales  , ya  sea  ésta  anterior  , porque  su 
fin  es  que  el  matrimonio  se  efedúe  , y sirvan  de  ayuda 
los  bienes  para  superar  sus  cargas  : 6 posterior  , porque 
se  retrotrae  al  tiempo  en  que  el  matrimonio  se  celebró; 
por  lo  que  si  la  muger  , u otro  por  ella  ofrece  al  marido 
cierta  cosa  en  dote  , y después  de  casados  obliga  éste  sus 
bienes  á otro  antes  que  la  muger  se  la  entregue  , será  pre- 
ferida al  acreedor  posterior  á la  promesa  dotal , y se  re- 
trotraerá la  obligación  de  responder  de  la  dote  al  tiempo 
en  que  el  matrimonio  se  celebró  , (i)  y algunos  dicen  que 
al  de  la  promesa  , porque  en  él  tiene  su  principio  ; y asi 
la  carta  de  dote  que  se  otorga  en  virtud  de  capitulacio- 
nes después  de  casados  los  novios  , goza  del  mismo  privi- 
legio que  la  que  se  hace  antes  de  casarse  con  fé  de  en- 
trega , porque  como  las  capitulaciones  preceden  á la  bo- 
da , y se  expresa  en  ellas  la  dote  que  la  novia  ha  de  lle- 
var , y se  promete  al  novio  , se  retrotrae  al  tiempo  de  la 
promesa  , y en  ella  tiene  su  principio  el  privilegio  dotal, 
verificándose  el  matrimonio  , y la  tradición  real.  También 
será  preferida  á los  acreedores  posteriores  simples  sin  qua- 
lidad  prelativa  de  dominio  , refección  , funeral  , &c.  qu§ 
tengan  hipoteca  especial  expresa  , porque  es  anterior  en 

tiem- 

(i)  Leyes  33.  tit.  13.  Partid,  g.  Toro,  num.  40.  Gutier.  de  Juram. 
Licet  7.  Cod.  Qui  potior  in  pignor.  Confirin.  part.  1.  cap.  46.  num.  10. 
hab.  1.  Cod.  de  Privileg.  Fisci.  Do-  versic.  Hipotheca  autem  : Sr.  Co- 
tis  Cod.  de  Jure  dot.  y In  an.bigu¡s,  var.  lib.  1.  Variar,  cap.  7.  Cur.  Phi- 
ff.  de  Reg.  jur.  Boler.  tit.  5.  q.  15.  lip.  lib.  1.  Comer,  terr.  cap.  13. 
nurc.  8.  y 9.  Goiu.  en  ia  ley  50.  de  verb.  Prelacioa  aunn  30.  y 31. 
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tiempo,  y goza  además  del  privilegio  de  prelacion  ^ pues 
el  acreedor  primero  que  tiene  hipoteca  tácita  , 6 expresa 
general  en  los  bienes  de  su  deudor  , prefiere  al  segundo 
que  la  tiene  tácita  , b expresa  especial  sin  privilegio  en  una, 
o mas  fincas  de  él , (i)  porque  quando  el  acreedor  segun- 
do llega  á adquirir  la  hipoteca  especial , ya  se  hallan  sujetas 
la  finca  , 6 fincas  por  la  general  anterior  á la  responsabi- 
lidad de  Ja  dote  , y asi  debe  ser  pagada  primero  esta. 

51  Mas  no  será  preferida  la  muger  á los  acreedores 
anteriores  de  su  marido  que  rengan  hipoteca  expresa  es- 
pecial , o general  en  sus  bienes  : ni  la  segunda  á la  pri- 
mera , porque  ésta  es  anterior  en  tiempo  ; pero  esto  se  li- 
mita en  quanto  á los  bienes  dótales  de  aquella  que  exis- 
ten , y son  conocidos  , aunque  se  hayan  dado  estimados 
al  marido  , porque  como  ambas  dotes  son  de  igual  privilegio, 
y naturaleza  , y los  bienes  de  la  muger  segunda  no  per- 
dieron la  de  dótales  por  haberse  apreciado  , ni  ésta  trata 
de  adquirir  nuevo  dominio  en  ellos  , sino  de  recuperarlo, 
buelve  por  lo  mismo  á ella  , y es  preferida  en  ellos  á 
la  primera}  (2)  y asi  no  se  darán  á ésta  en  pago  de  su 
dote  , como  el  vulgo  ignorante  tiene  creído  } pero  si  no 
son  conocidos  , será  satisfecha  antes  que  la  segunda  , por- 
que como  no  pueden  separarse  de  los  del  marido  por  no 
distinguirse  , ni  conocerse  , se  contemplan  todos  propios  de 
éste  , por  habérsele  transferido  su  dominio  , y de  ellos  de- 
ben ser  reintegrados  de  sus  créditos  por  su  orden  , y gra- 
duación sus  acreedores  , y el  que  es  primero  en  tiempo, 
,1o  es  regularmente  en  derecho  , (3)  cesando  el  privilegio 
de  prelacion. 

52  Tampoco  será  preferida  la  muger  al  acreedor  pos- 

te- 


(1)  Leyes  Qui  generaliter  2.  y 
Porior  11.  al  principio,  y §.  Si  co- 
lonus  íF : y Si  decreto  2.  y Si  gene- 
raliter <5.  Cod.  Qui  potiores  in  pig- 
nor.  habeant. 

(2)  Layes  33  tit.  13.  Partid.  5. 
In  rebus  30.  Cod.  de  Jure  dot.  y 


Uxor.  marito  , ff.  de  Donat.  ínter 
vir.  & uxor.  Gom.  en  la  ley  go.  de 
Toro  n.  42.  y sig.  Sr.  Covar.  lib.  1. 
Variar,  cap.  7. 

(3)  Regla  Qui  potior  , de  Reg. 
jur.  in  6,  y ley  27.  tit.  13.  Part.  g. 
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terior  que  prestó  dinero  á su  marido  para  comprar  al- 
guna  finca,  ó alhaja  determinada  , si  la  hipotecó  especial- 
mente á su  responsabilidad  , y no  de  otra  suerte  , pues 
en  ella  tendrá  el  acreedor  derecho  preiativo  por  la  espe- 
cial , y expresa  hipoteca  ; (i)  y es  la  razón  , porque  la  hi- 
poteca que  dimana  del  año  , es  preferida  como  especial 
á todas  las  generales  , y aunque  el  acreedor  es  posterior 
en  tiempo  según  la  fecha  del  contrato  , no  lo  es  según  la 
obligación  , é hipoteca  , pues  quando  el  marido  llega  a 
adquirir  el  dominio  , y hacerse  dueño  de  la  alhaja  , y és- 
ta empieza  a ser  obligada  generalmente  á la  dote  , ya  el 
acreedor  tiene  hipoteca  especial,  y anterior  en  ella,  (que 
es  preferida  á la  general)  en  virtud  del  paño  con  que  sé 
liga  , y es  lo  mismo  que  si  la  alhaja  hipotecada  fuera  su 
propio  dinero  , el  qual  no  debe  responder  de  la  dote  de  la 
muger  de  su  deudor  , por  no  estár  obligado  á ello  , y 
ser  anterior  ; pero  si  presta  el  dinero  para  reparar  nave, 
casa  , ü otro  edificio  , 6 pagar  su  alquiler  , ó el  del  al- 
macén en  que  estubiere  la  cosa  , ó conducirla  de  una  par- 
te á otra  , ó satisfacer  á los  oficiales  su  trabajo  , ó ali- 
mentar á los  sirvientes,  ó al  ganado,  ó para  otro  benefi- 
cio suyo  , será  preferido  á todos  los  acreedores  anteriores 
del  mutuario , mas  no  á la  dote  , arras , ni  Fisco  , á menos 
que  sean  posteriores  ; (2)  y si  el  acreedor  dió  su  dinero 
para  enterrar  al  marido  , lo  debe  cobrar  antes  que  la  mu- 
ger , ni  otro  alguno  cobren  sus  créditos  , por  ser  pre- 
ferido el  suyo  á todos  los  que  el  marido  contrajo  en  su 
vida  : (3)  de  lo  qual  , y de  otros  acreedores  trataré  mas 
latamente  en  el  juicio  de  concurso  lib.  y cap.  3,  de  mi 

se- 


(1)  Leyes  27.  y 30.  tit  13.  Par- 
tid. 5.  y Licet  7.  Ccd.  Qui  potior 
in  pignor.  hab.  Carlev.  de  Judie, 
tlt.  3.  disp.  <28.  Señor  Salg.  Labir. 
cred.  part.  r.  cap.  43  num.  34.  Cur. 
Philip,  comér.  terr.  cap.  12.  verb. 
Pí  elación,  num.  16. 

(i)  Leyes  26.  al  fin  27.  28.  y 29. 


tit.  13.  Partid  g.  Cur.  Philip,  co- 
mer. terr.  cap.  12,  verb.  Prelacion. 
n.2g.  y cap. 3.  verb.  Hipotheca  n.33. 
Y 34- 

(3)  Ley  30.  al  fin  , tit  13.  Par- 
tid. Gom.  en  la  ley  30.  de  Toro 
num.  2. 
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segunda  parte  , adonde  como  á su  propio  lugar  remito  al 
leftcr, 

5-3  El  privilegio  de  prelacion  que  compete  á la  ¡mu- 
ger  por  su  dote  contra  los  bienes  de  su  marido  en  con- 
currencia , y perjuicio  de  los  acreedores  anteriores  de  este 
que  tienen  hipoteca  tácita  en  ellos , y de  los  posteriores  que 
la  tienen  general  , o especial  expresa  , se  transfiere  á sus 
hijos  , y herederos  legítimos  para  su  repetición  , y cobran- 
za , mas  no  á los  estraños  , pues  el  que  pasa  únicamente  á 
éstos,  es  el  de  la  tááta  hipoteca  como  remedio  subsidiario 
concedido  al  contrato  dotal , y no  á la  persona,  porque  aquel 
es  personal  , y éste  real  : (i)  al  modo  que  los  herederos  del 
pupilo  tampoco  lo  tienen  contra  otros  acreedores  en  los  bie- 
nes de  su  Tutor.  (2) 

54  Pero  aunque  el  marido  confiese  haber  recibido  la 
dote  , si  por  otro  medio  no  se  justifica  su  numeración  , y 
entrega  , no  gozará  del  privilegio  dotal  , y asi  perjudica- 
rá totalmente  al  marido , y a sus  herederos  estrados  su 
confesión  , mas  no  a sus  acreedores  : y á sus  ascendientes, 
y descendientes  legítimos  solo  .en  el  tercio  , o quinto  : pa- 
decerá los  vicios  de  dote  confesada  , y no  recibida  : se  es- 
timará por  donación  entre  marido  , y muger  hecha  cons- 
tante matrimonio  , que  por  derecho  está  reprobada  : y aun 
se  presumirá  que  el  marido  la  costituyó  de  sus  propios 
bienes  por  beneficiar  á su  muger  , y defraudar  á sus 
acreedores  , y herederos  forzosos  , y que  ésta  nada  llevó 
al  matrimonio.  Lo  qual  procede  , y se  entiende  , aunque 
su  confesión  sea  jurada  , porque  el  juramento  asertorio, 
que  recae  sobre  a&os  pasados,  no  los  confirma,  ni  vi- 
goriza , sí  solo  el  promisorio  de  futuro  de  observar  , y 
no  contravenir  á algún  paéto  que  se  haga  , ó contrato,  que 

se 


(1)  Leyes  unic.  Cod.  y Dabimus, 
ff  de  Privileg.  dot.  y 13.  §.  3.  ff.  de 
Fundo  dotali.§  Fuerat. 29. Institut.de 
Aft.  Cur.Philip.  comer,  terr.cap  12. 
verb.  Prelacion  num.  34.  Sr.  Gre- 
gor,  Lop.  en  la  ley  33.  tit.  13.  Par- 


tid. g.  glos.  <5.  y 7.  Gom.  en  la  ge» 
de  Toro  num.  45. 

(2)  Gutier.  de  Tutel.  part.  2. 
cap.  16.  González  lib.  5 Decretal, 
tic.  23.  cap.  9.  num.  3.  y 4. 
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s*  celebre;  (i)  por  lo  que  es  muy  útil  á la  muger  que  la 
escritura  de  recepción  de  dote  se  erogue  con  fé  de  entre- 
ga antes  de  casarse  , para  ser  preferida  á los  acreedores  de 
su  marido.  Se  previene  que  por  los  demás  bienes  que  la 
muger  lleva  fuera  de  los  dótales  , no  goza  del  privilegio 
de  prelacion.  (2) 



$.  FINAL. 


ESCRITURAS  CORRESPONDIENTES 

a este  Capitulo. 


CARTA  DE  VAGO  , T RECIBO  DE  DOTE. 


SS  T?N  tal  Villa  á tantos  de  tal  mes  , y año  ante 
.tL  mí  el  Escribano  , y testigos  Albaro  de  Medina 
de  estado  soltero  , mayor  que  expresó  ser  de  veinte  y cin- 
co años  , y que  por  sí  propio  se  gobierna  , natural  de  es- 
ta Villa  , é hijo  legitimo  de  legítimo  matrimonio  de  Pedro 
de  Medina  , y de  Ana  López  difuntos , vecinos  , y natu- 
rales que  fueron  también  de  ella  : dixo  que  á honra  , y 
gloria  de  Dios  , y para  su  santo  servicio  está  tratado  de 
casarse  in  facie  Ecclesi<e  con  Rosa  Crespo  del  mismo  es- 
tado , y naturaleza  , é hija  legitima  de  legitimo  matrimo- 
nio de  Juan  Crespo  , y de  Gabriela  Diaz  asimismo  difun- 
tos, 


(1)  Sr.  Covar.  lib.  x.  Variar, 
cap.  7.  Carlev.  de  Judie,  tit.  3.  dis- 
put.  34  Gom  en  la  ley  50  de  To- 
ro, num.  37.  y sig  Gotier.  de  Ju- 
ram.  confirm.  pm.  1.  cap.  3 y 15. 
Btgtujdel.  Eiblioch,  verb.  JDebúor, 


Si  credütor  , mam  127.  y sig  Cur. 
Philip,  lib.  2.  cap.  12.  verb.  Prela- 
c on  , num.  38. 

(2)  Ley  Proculus  , ff  de  Jure 
dotvCur.  Philip,  cap.  cit.  num.  32. 
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tos,  vecinos,  y naturales  que  igualmente  fueron  de  ella, 
(a  cuyo  fin  precedieron  las  tres  amonestaciones  que  man- 
da el  Santo  Concilio  de  Trento)  y que  la  mencionada  su 
futura  esposa  prometió  llevar  diferentes  bienes  muebles  , y 
dinero  , y entregarlos  al  otorgante  por  dote  , y caudal  str- 
yo  propio  para  ayuda  á superar  las  cargas  matrimonia-» 
les , con  tal  que  formalice  á su  favor  la  correspondiente 
escritura  , á lo  que  condescendió  ; y para  que  tenga  efeño, 
en  la  mejor  forma  que  haya  lugar  en  derecho  ~ Otorga  que 
recibe  en  este  año  de  la  precitada  su  futura  esposa  por  do- 
te , y caudal  suyo  propio  los  bienes  siguientes. 

AQUI  SE  PONEN  LOS  BIENES 

por  clases  , partidas  , y precios  con  se - 
nales  individuales , y prosigue  la 
Escritura . 

' ■ ' H I’  ' V ¿O!  y.  i • .V  sb 

Importan  a una  suma  los  bienes  , y dinero  que  com- 
prenden las  partidas  precedentes  , tantos  mil  reales  de  ve- 
llón , (salvo  error  de  pluma,  ó suma)  de  los  quales  el 
otorgante  se  dá  por  contento  , y entregado  á su  voluntad, 
por  recibirlos  en  este  año  de  la  mencionada  su  futura  es- 
posa a mi  presencia  , y de  los  testigos  que  se  nominarán, 
de  que  doy  fé  , y como  real  , y efeñivamente  satisfecho 
de  ellos,  formaliza  á su  favor  el  resguardo  mas  firme, y 
eficaz  que  á su  seguridad  conduzca  ; y declara  que  los 
bienes  referidos  han  sido  valuados  por  personas  inteligen- 
tes ele, ñas  de  conformidad  de  ambos  interesados , y que 
en  su  tasación  no  hubo  lesión  , ni  engaño  , y en  el  caso 
que  lo  haya , del  que  sea  en  poca  , o mucha  suma  , hace 
á favor  de  su  futura  esposa  gracia  , y donación  pura, 
perftña  , é irrevocable  ínter  vivos  con  insinuación  , y de- 
más estabilidades  legales , y congruentes  , y á mayor  abun- 
damiento aprueba  , y ratifica  la  citada  tasación , y se  obli- 
Tom.  I.  Aa  ga 
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ga  a no  reclamarla  , y si  lo  hiciere  , sea  visto  por  lo  mis- 
mo haberla  aprobado  nuevamente  , añadiendo  fuerza  á fuer- 
za , y contrato  á contrato  , á cuyo  fin  renuncia  la  ley  i60 
til.  ii.  Partid.  4.  que  dice:  que  si  el  que  dá , 6 recibe 
la  dote  apreciada  , se  siente  agraviado  de  su  valuación  pue- 
de pedir  que  se  deshaga  el  engaño  en  qualquier  cantidad  que 
sea  , aunque  no  llegue  , ni  exceda  de  la  mitad  del  justo  pre- 
cio , como  en  las  ventas  , y las  demás  leyes  qué  le  sean  pro- 
picias , para  que  en  ningún  tiempo  le  sufraguen.  Y en  aten- 
ción á la  virtud  , honestidad  , y loables  prendas  de  que 
está  exornada  su  futura  esposa  , la  ofrece  por  aumento 
de  dote  , o en  arras , y donación  propter  nuptias  según  mas 
útil  la  sea  , para  en  el  caso  que  se  efectúe  su  matrimo- 
nio , y no  de  otra  suerte  , tantos  mil  reales  de  vellón,  que 
confiesa  caben  en  la  decima  parte  de  los  bienes  libres  que  ai 
presente  posee  , y por  si  no  tienen  cabimiento  , se  los  con- 
signa en  los  mejores , mas  bien  parados  , y efectivos  que 
adquiera  en  lo  succesivo  á su  elección  : y unida  dicha  can- 
tidad á la  dotal  , asciende  su  total  suma  á tantos  mil  reales 
de  la  prop¡3  especie  , los  quales  se  obliga  á restituir  , y 
entregar  en  dinero  efeftivo  á su  futura  esposa,  o á quien 
su  acción  tenga  , incontinenti  que  el  matrimonio  se  disuel- 
va por  qualquiera  de  los  motivos  prescriptos  por  derecho, 
y á ello  quiere  ser  apremiado  por  todo  rigor  , como  tam- 
bién á la  solución  de  las  costas  que  en  su  exacción  se  cau- 
sen , cuya  liquidación  defiere  en  su  juramento  , y la  re- 
leva de  otra  prueba  , para  lo  qual  renuncia  la  ley  penúl- 
tima de  dicho  título,  y Partida,  y el  término  annual  que 
le  concede.  Y para  poder  cumplir  lo  referido  mas  pun- 
tual , y exa&amente  , se  obliga  igualmente  no  solo  á no 
disipar,  gravar,  hipotecar,  ni  sujetar  á sus  deudas,  crí- 
menes , ni  excesos  el  importe  de  esta  dote  , y arras  , sino 
antes  bien  á tenerlo  pronto  para  su  restitución  , y que  en 
iodo  evento  goce  del  privilegio  dotal.  Y al  cumplimiento 
de  todo  lo  referido  obliga  sus  bienes  muebles,  raíces,  de- 
rechos , y acciones  presentes  , y futuros  ; dá  amplio  poder 
á los  señores  Jueces  de  esta  Villa  para  que  á ello  le  com- 
pe- 
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pelan  como  por  sentencia  definitiva  pasada  en  autoridad 
de  cosa  juzgada,  y consentida,  que  por  tal  lo  recibe;  re- 
nuncia todas  las  leyes  , fueros  , y privilegios  de  su  favor; 
y asi  lo  otorga , y firma  , á quien  doy  fé  conozco  , sien- 
do testigos  Fulano  , Fulano  , y Fulano  vecinos  de  esta 
Villa. 

NOTA. 

La  escritura  anterior  es  de  dote  estimada  que  causa 
venta  , en  la  qual  peise  la  obligación  de  restituir  su  im- 
porte , y no  los  bienes  , porque  como  se  transfiere  su  do- 
minio al  marido  , y puede  hacer  de  ellos  lo  que  quisie- 
re , solo  cumple  con  dar  su  estimación  , y a ello  se  le  pue- 
de a-premiar  ; mas  esto  no  quita  que  se  añada  esta  cláu- 
sula : T en  el  caso  de  que  haya  algunos  existentes  al  tiem- 
po de  la  disolución  del  matrimonio  , si  no  pudiere  satisfa- 
cer en  dinero  el  total  importe  de  los  muebles  dótales  , ha  de 
cumplir  con  restituir  los  que  existan  , y por  la  deterioración 
que  hayan  padecido  , y por  los  consumidos  su  valor  en  otros 
equivalentes  á justa  tasación  , según  los  ha  recibido  para  que 
no  sea  perjudicada  en  su  dotal  haber . Cuya  cláusula  es  jus- 
ta ; bien  que  sin  embargo  de  que  no  se  ponga  , siempre 
tiene  la  muger  , o su  heredero  derecho  prelativo  á los  que 
llevó  , y existen  , porque  por  la  estimación  no  pierden  la 
naturaleza  de  dótales,  como  dexo  expuesto  en  el  mira  jt; 
y aunque  la  es  mas  conveniente  que  la  cláusula  se  orde- 
ne según  lo  queda  en  la  escritura  , y que  los  bienes  de  sut 
dote  se  estimen  , y entreguen  apreciados  al  marido  con 
estimación  que  cause  venta  : es  mas  gravoso  á éste  re- 
cibirlos estimados  ^especialmente  si  son  animales,  o mue- 
bles que  se  deterioran  , 6 consumen  con  el  tiempo  , y uso, 
como  lo  dice  la  ley  io.  Jf.  de  Jure  dot.  ibi : : : Plerumque  in- 
terest  viri  res  non  esse  <estimatas  , id  circo  ne  periculunt 
rerum  ad  eum  pertineat  , máxime  si  animalia  iti  dotem  ac - 
ceperit  , vel  vestem  , qua  mulier  utitur  ; eveniet  enim  si  ees- 
t imata  sint  , & en  mulier  adtrivít  , ut  nihilominus  mari - 

Aa  2 tus 
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tus  testimationem  eorum  prcestet  : quotiens  igitur  non  <ssti - 
matee  res  in  dotem  dantur  , & meliores  , & deteriores  mu - 
iieri  fiunt  Y obligarse  á restituir  en  dinero  lo  que  no  se 
le  entrega  en  él  , ni  en  plata  , ni  oro  por  su  intrínseco  va- 
lor , es  muy  duro  , y gravoso  al  marido  , asi  por  no  ha- 
berlo recibido  en  estas  especies  , como  porque  en  venta  nun- 
ca dan  por  los  muebles  ni  con  mucho  el  importe  de  su  va- 
luación , al  modo  que  es  muy  equitativo  , y arreglado  hacer 
la  paga  en  bienes  equivalentes  á justa  tasación  , según  se 
le  entregaron  , pues  no  se  ponc.de  peor  condición  su  mu- 
ger  , ni  se  la  irroga  detrimento  ; y asi  aconsejo  al  Escri- 
bano que  no  ponga  la  cláusula  de  la  restitución  en  dine- 
ro del  valor  de  los  bienes  muebles  , excepto  que  el  no- 
vio lo  quiera  , sino  en  otros  equivalentes  á justa  tasación. 
Pero  si  fueren  raíces  , o alhajas  preciosas  , u otras  que  no  i 
se  consumen  con  el  tiempo  , y uso  como  los  vestidos  , se 
pondrá  la  cláusula  de  que  se  obliga  á volverlos  por  el  pre- 
cio en  que  se  estimaron  al  tiempo  de  la  entrega  , y en  ca- 
so que  por  su  culpa  , ú omisión  padezcan  algún  detrimento , 
d resarcirlo  en  dinero  , probado  que  sea  , y no  en  otros  tér- 
minos. Y de  esta  suerte  se  evitan  muchos  pleytos  , y per- 
juicios al  marido  , y á sus  herederos  , pues  pueden  resti- 
tuir las  mismas  alhajas  , • mediante  no  transferírsele  el  do- 
minio de  ellas;  y si  en  la  valuación  hubo  agravio,  re- 
clamarlo al  tiempo  de  su  restitución  , especialmente  no  sien- 
do inteligente  en  materia  de  tasaciones , al  modo  que  siem- 
pre que  en  qualquier  cuenta  haya  error  , debe  deshacer- 
se , sobre  lo  qual  vease  a Bas.  tbeat..  jur.  part.  i.  cap.  6o. 
num.  ioi.  y á los  que  cita.  Y se  previene  al  Escribano 
que  si  la  novia  es  hija  de  familia  : tiene  mas  hermanos: 
y además  de  la  dote  que  sus  padres  la  dán  , lleva  algu- 
nos bienes  heredados  de  otra  parte , o regalados  por  el 
novio  , 6 por  otras  perdonas , deben  ponerse  en  la  escri- 
tura dotal  con  separación  , y distinción  , y expresarse  en 
el'a  su  importe,  y de  qué  proviene,  para  que  por  muer- 
te de  sus  padres  no  tenga  qué  colacionarlos  todos  , como 
si  provinieran  de  su  substancia  , ni  sea  por  esta,  razón  per- 
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judicada : y advertirse  que  por  muerte  de  éstos  colaciona- 
rá el  de  los  que  la  den  en  cuenta  de  su  legitima  , y no 
los  demás  , pues  de  faltar  esta  claridad  , resultarán  pleytos 
á que  no  debe  dar  lugar, 

— ■-=-■-■  • 

CARTA  DE  DOTE  CONFESADA. 

56  TP'N  tal  parte  á tantos  de  tal  mes,  y año  an- 
te  mí  el  Escribano  , y testigos  Lorenzo  del 
Rio  ( aquí  se  pondrá  su  naturaleza  , vecindad  , y filiación ) 
dixo  que  en  tantos  de  tal  mes  , y año  contraxo  matrimo- 
nio in  facie  Ecclesite  con  Teresa  Marín  de  estado  doñee* 
lia  (y  aquí  la  naturaleza  , y filiación  de  ésta ,)  la  qual 
traxo  a su  poder  por  dote  , y caudal  suyo  propio  dife- 
rentes bienes  que  entonces  se  valuaron  , y ascendió  su  va- 
lor á tantos  reales,  y de  ellos  ofreció  otorgar  á su  favor 
elvcompetente  resguardo  , y la  prometió  por  aumento  de  do- 
te , ó en  arras , y donación  propter  nuptias  tanta  cantidad: 
y por  la  celeridad  con  que  se'  casaron  , graves  ocupaciones, 
y ausencia  del  otorgante  , y otros  motivos  que  ocurrieron, 
no  pudo  formalizarlo ; y mediante  tener  ahora  proporción 
para  ello  , cumpliendo  con  la  promesa  hecha  m Otorga  , y 
confiesa  haber  recibido  real  , y efectivamente  de  la  refe- 
rida su  muger  , y que  ésta  traxo  por  dote  , y caudal  su- 
yo propio  los  bienes  siguientes. 

AQUI  SE  PONDRAN  LOS  BIENES 

como  en  la  escritura  precedente. 

Importan  á una  suma  los  bienes  expresados  tantos  mil 
reales  de  vellón  ( salvo  error ) de  que  el  otorgante  se  dá 
por  contento  , y entregado  á su  voluntad  , por  haberlos 
recibido  de  la  mencionada  su  muger  , y traído  ésta  á su 

Tm.  I.  Aa  3 po- 
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poder  por  dote  , y caudal  suyo  propio  al  tiempo  que  con- 
traxeron  matrimonio  , cuya  entrega  ha  sido  cierta  , y efec- 
tiva , y por  no  parecer  de  presente  , renuncia  la  excep- 
ción de  la  non  numerata  pecunia  , la  ley  9.  del  tit.  1.  Par- 
tida y , que  de  ella  trata  , los  dos  años  que  prefine  pa- 
ra la  prueba  de  su  recibo  , que  dá  por  pasados  como  si 
lo  estubieran  , y las  demás  leyes  propicias , y otorga  á fa- 
vor de  la  precitada  su  muger  el  resguardo  mas  firme  , y 
eficaz  que  á su  seguridad  conduzca  5 ( proseguirá  como  la 
anterior  hasta  la  oferta  de  arras  , y entonces  dirá ) y cum- 
pliendo con  la  oferta  que  hizo  á su  muger  de  tantos  rea- 
les por  aumento  de  dote , 6 en  arras  , y donación  prop- 
ter  nuptias  , desde  luego  en  atención  á su  virtud  , hones- 
tidad , y relevantes  prendas  , reitera  , y siendo  necesario 
la  hace  de  nuevo  dicha  oferta  , y confiesa  que  los  tantos  rea- 
les cabían  entonces , y caben  anualmente  en  la  decima 
parte  de  los  bienes  libres  que  posee  , y en  el  caso  de  que 
no  quepan  , se  los  consigna , &c.  proseguirá  como  la  an- 
tecedente. 

NOTA. 

V 

Si  la  dote  consiste  en  dinero , se  nominará  ía  cantidad 
en  el  ingreso  de  la  escritura  , y lo  propio  se  hará  aunque 
consista  en  bienes  muebles  tasados  , en  caso  que  no  se  ten- 
ga presente  especificamente  los  que  fueron,  sino  solo  su  im- 
porte ; y si  el  marido  quiere  jurar  haber  sido  cierta  la  en- 
trega de  ellos , bien  puede  , sin  que  el  Escribano  incurra 
en  pena  por  poner  en  la  escritura  el  juramento  ? pero  sur- 
tirá los  efeftos  expresados  en  el  num,  ^4. 


BEL 
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DEL  MODO  DE  ESTENDER 
la  Carta  de  Dote , y capital  en  virtud 
de  apremio  judicial . 

77  /^liando  el  marido  es  omiso  , o no  quiere  otor- 
gar  la  carta  de  dote  á favor  de  su  muger, 
puede  compelerle  á ello  el  Juez  de  su  do- 
micilio , ante  quien  en  este  caso  ocurrirá  la  muger  con 
pedimento  presentando  memoria  , 6 relación  de  los  bienes 
que  llevó  al  matrimonio  , y sus  precios  , haciendo  expre- 
sión del  dia  , mes  , y ano  en  que  lo  contraxo  : de  los 
motivos  que  entonces  hubo  para  que  su  marido  no  otor- 
gase á su  favor  carta  de  pago  , y recibo  de  ellos  : de 
que  la  prometió  formalizarla  luego  que  se  casasen : de  que 
aunque  ha  pasado  tanto  tiempo , y le  instó  repetidas  ve- 
ces que  la  otorgase  , no  pudo  conseguirlo  : y de  que  está 
en  descubierto  , y expuesta  á ser  perjudicada  en  su  dotal 
haber  ; y pretendiendo  que  el  Juez  mande  que  baxo  de 
juramento  declare  sí  es  cierto  llevó  á su  poder  por  dote, 
y caudal  suyo  quando  se  casó  , los  bienes  contenidos  en 
la  memoria  presentada  : que  entonces  se  valuaron  , é im- 
portaron la  misma  cantidad  : y que  de  ellos  la  ofreció  otor- 
gar el  correspondiente  resguardo  , y no  lo  cumplió  : y es- 
tando negativo  , que  con  su  citación  se  la  reciba  informa- 
ción de  ello  , y constando  la  certeza  por  uno , ü otro  me- 
dio , se  le  apremie  á su  otorgamiento.  A esta  pretensión 
deferirá  el  Juez  , y evacuada  la  declaración  , ó informa- 
ción , se  hará  en  la  escritura  dotal  relación  sucinta  de  es- 
tos autos  , los  que  se  unirán  originales  con  la  memoria , é 
insertarán  en  ella , y en  lo  demás  no  se  diferencia  de  la 
dote  confesada.  Si  el  marido  se  resiste  al  otorgamiento , se 
le  acusan  tres  rebeldías , y en  el  ultimo  auto  manda  el 

Juez 
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Juez  que  se  tengan  por  bienes  dótales  de  la  muger  los 
comprendidos  en  la  memoria  , y que  de  los  autos  se  la 
dé  el  conducente  testimonio  a la  letra  para  su  resguardo, 
lo  qual  perjudicará  al  marido , y a sus  herederos  del  mis- 
mo modo  que  si  la  otorgára.  Se  previene  que  estos  autos 
deben  protocolarse  en  las  escrituras  de  aquel  año  , y que  la 
nu:ger  no  necesita  licencia  de  su  marido  para  comparecer  en 
juicio  á dicho  efefto  , porque  usa  contra  él  de  sus  acciones 
civiles  , á fin  de  no  ser  damnificada  $ y este  es  uno  de  los 
diez  casos  que  explicaré  en  el  cap.  IV.  §.  IV.  num.  1 1 1. 
Lo  mismo  puede  praélicar  el  marido  quando  los  padres  de 
su  muger  no  quieren  concurrir  con  ésta  al  otorgamiento 
de  su  capital  , pues  con  citación  de  ellos  puede  autorizar- 
la el  Juez  para  su  otorgamiento  , y por  su  rebeldía  les 
perjudicará  como  si  hubieran  concurrido  , y se  estimará 
por  caudal  del  marido  al  tiempo  de  la  disolución  del  ma- 
trimonio su  importe, 

J --'"  " "itsis1'."..' 

ESCRITURA  DE  ARRAS . 

5 8 T7  N tal  Villa  á tantos  de  tal  mes  , y año  an- 
Li  te  mí  el  Escribano  , y testigos  Pedro  Fer- 
nandez natural  , y vecino  de  ella  , de  estado  soltero  , é hi- 
jo legitimo  de  &c.  Dixo  que  está  tratado  de  casarse  in 
facie  Ecclesiee  con  Luisa  Martínez  del  mismo  estado  , hija 
legitima  de  &c.  y natural  de  tal  parte  , y que  atendien- 
do á la  honestidad  , virtud  , y otras  loables  prendas  que 
en  ella  concurren,  determinó  hacerla  cierta  donación prop- 
ter  nuptias  ; y para  que  conste  , y tenga  efcélo  , en  la 
mejor  vía  , y forma  que  haya  lugar  en  derecho  , cercio- 
rado del  que  le  compete  , de  su  libre  , y espontanea  vo- 
luntad nr  Otorga  que  promete  en  arras  , y donación  prop - 
ter  nuptias  á la  expresada  Luisa  Martínez  su  futura  es- 
posa tantos  mil  reales  de  vellón  , que  confiesa  caben  en 
L - la 
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la  decima  parte  de  los  bienes  libres  que  al  presente  tie- 
ne , y si  no  cupieren  , se  los  consigna  en  los  que  en  lo 
succesivo  adquiera  á su  elección  , para  que  gocen  del  pri- 
vilegio concedido  a esta  clase  de  donación  , o del  que  ia 
sea  mas  propicio  , y útil , si  se  efe&uare  el  matrimonio 
que  tiene  tratado  , y no  de  otra  suerte  ; y en  el  caso  que 
éste  se  disuelva  por  alguna  de  las  causas  prescriptas  por 
derecho  , se  obliga  , y a sus  herederos  á satisfacerlos  en 
dinero  efectivo  luego  que  se  le  pidan  7 á cuyo  fin  los  ten- 
drá prontos  para  su  entrega  baxo  la  pena  de  tanto  , que  se 
impone  en  caso  de  contravención  , á la  qual , y á la  satis- 
facción de  las  costas , intereses  , y daños  que  se  originen 
en  su  exacción  á su  futura  esposa  , o á quien  la  represen- 
te , ( cuya  liquidación  defiere  en  su  juramento  , y la  rele- 
va de  otra  prueba  ) quiere  ser  apremiado  por  todo  rigor  le- 
gal. Asimismo  se  obliga  á no  revocar  esta  donación  , y 
oferta,  ni  reclamarla  _$on  pretexto  alguno,  y si  lo  hicie- 
re r sea  visto  por  el  propio  hecho  haberla  aprobado,  y ra- 
tificado , añadiendo  fuerza  á fuerza  ,.  y contrato  á contra- 
to; y al  cumplimiento  de  éste  obliga  sus  bienes  muebles, 
raíces  derechos , y acciones  , &c., 

NOTA. l 

Si  el  novio  dá , u ofrece  en  arras  a la  novia  alhaja 
raiz  determinada  , se  expresarán  sus  linderos  , valor  , si- 
tio , y demás  señales  conducentes  , y la  conferirá  poder 
para  tomar  posesión  de  el  ia  : y para  que  no  sea  necesario 
tomarla  , se  pondrá  la  cláusula  de  Constituio  que  estendsré 
en  el  cap.  VII.  num.  40.  y en  este  caso  puede  también  im- 
ponerse pena  en  de  fe &o  de  cumplimiento  del  contrato,  co- 
mo se  prueba  de  la  ley  87.  tit . 18.  Partida  3.  que  trae 
la  forma  de  ordenar  esta  escritura.  Si  ofrece  las  arras  por 
aumento  de  dote  , gozarán  del  privilegio  de  ésta  ; y pac- 
tando que  si  la  novia  le  premuere  , ningún  heredero  suyo 
ha  de  tener  dérecho  a ellas  , ni  poder  demandárselas  jamás , 
ni  sus  hijos  aunque  los  dexe  : y lleguen  a tomar  estado  , pues 

so - 
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solo  la  novia  ha  de  poder  exigirlas  de  sus  bienes  en  caso 
que  le  sobreviva  , y ceder  esta  oferta  en  beneficio  personal , 
y privativo  suyo  ; y para  con  sus  herederos  legítimos  , y es - 
trarios  ex  testamento , y ab  intest  ato  entenderse  nula , y co- 
mo no  hecha , si  fallece  antes  que  el  novio  : valdrá  el  pac- 
to , y deberá  observarse  , como  dexo  expuesto  al  fin  del 
num.  29.  y no  estará  obligado  á entregarlas , ni  su  impor- 
te a los  herederos  que  ella  instituya.  Y lo  mismo  se  obser- 
vará con  otro  qualquiera  permitido , y honesto  que  al  tiem- 
po de  su  oferta  imponga  , como  todo  donante  lo  puede  im- 
poner entonces. 

<aE== — -■ 

CAPITULACIONES  MATRIMONIALES. 

y 9 T^N  ta^  Parte  a tantos  de  tal  mes , y ano  ante 
mí  el  Escribano  , y testigos  Don  Pedro  , y 
Doña  Juana  de  tal  su  muger  , y Don  Francisco  su  hijo, 
Don  Diego , y Doña  Elena  la  suya  , y Dona  María  su  hi- 
ja de  estado  doncella  todos  naturales  , y vecinos  de  esta 
Villa , y mayores  de  veinte  y cinco  años , y las  referidas 
Doña  Juana  , y Doña  Elena  én  uso  de  la  licencia  marital 
prevenida  por  la  ley  yy.  de  Toro  , que  pidieron  á sus  res- 
pectivos maridos , y éstos  las  concedieron  para  formalizar 
este  instrumento  , de  que  doy  fe : dixeron  que  mediante  la 
Divina  voluntad  , y para  su  santo  servicio  tienen  tratado 
que  los  enunciados  sus  hijos  contraygan  matrimonio  según 
orden  de  nuestra  Santa  Madre  la  Iglesia  Católica  Apostóli- 
ca Romana  , y determinado  darles  diferentes  bienes  á fin 
de  que  puedan  superar  las  obligaciones  de  su  estado  : y 
para  que  tenga  efeCto  , en  la  mejor  forma  que  haya  lugar 
en  derecho  cerciorados  del  que  les  comp.ete  , de  su  libre, 
y espontanea  voluntad  zz  Otorgan  qué  paétan  , y capitu- 
lan lo  siguiente. 

Que  los  mencionados  Don  Francisco , y Doña  María 

se 
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se  han  de  casar  in  facie  EccleAce  tal  dia  (precedida  la  so- 
lemnidad que  previene  el  Santo  Concilio  deTrento,)  por 
palabras  de  presente  que  constituyen  legitimo  , y verdade- 
ro matrimonio  , no  resultando  impedimento  canónico  , ü 
otro  accidental  porque  se  difiera  : y á su  tiempo  velar , pa- 
ra lo  qual  los  expresados  Don  Diego  , y Doña  Elena  pro- 
meten al  citado  Don  Francisco  á su  hija  por  esposa  , y 
muger  , y estos  se  dan  mutuamente  su  fé  , y palabra  de 
futuro  de  casarse  , á mi  presencia  , de  que  doy  fé , y se 
obligan  a no  retratarse  , ni  contraer  esponsales  con  perso- 
na alguna  sin  previo  consentimiento  por  escrito  del  otro 
contrayente  , refiriendo  en  él  esta  condición  ; y con  licen- 
cia que  sus  padres  les  conceden  , de  que  igualmente  doy 
fé  , se  imponen  la  pena  convencional  de  tantos  reales  , pa- 
ra que  el  que  se  resila  de  su  cumplimiento  , la  satisfaga 
al  otro  , y pagada  , 6 no  , 6 graciosamente  remitida,  quie- 
ren ser  apremiados  por  todo  rigor  á celebrar  el  matrimo- 
nio , y satisfacer  las  costas  , y daños  que  el  infractor  cau- 
se al  otro  interesado  , cuya  liquidación  defieren  en  su  ju- 
ramento , y se  relevan  de  otra  prueba;  y mediante  la  li- 
cencia que  los  nominados  Don  Pedro  , y Don  Diego  han 
dado  á sus  hijos  para  imponerse  pena  , satisfacerla  , y las 
costas  , y daños  que  se  originen  por  su  contravención  , y 
que  estos  ningunos  bienes  tienen  al  presente  , quieren  que 
se  practiquen  con  ellos , y no  con  sus  hijos  todas  las  dili- 
gencias concernientes  a su  exacción  , a cuyo  fin  se  cons- 
tituyen principales  pagadores  , y sujetan  á su  integra  res- 
ponsabilidad , y satisfacción. 

Que  los  prenotados  Don  Pedro  , y Doña  Juana  darán 
al  citado  Don  Francisco  su  hijo  tanta  cantidad  en  tales  es- 
pecies en  cuenta  de  sus  legitimas  , y los  enunciados  Don 
Diego  , y Doña  Elena  a su  hija  Doña  Maria  tanta  en  do- 
te con  la  misma  calidad  en  dinero , y bienes  muebles  , una, 
y otra  para  ayuda  á superar  las  cargas  matrimoniales : cu- 
yas cantidades  , y bienes  se  obligan  á entregarles  para  tal 
dia  víspera  de  el  en  que  se  casen  , y no  haciéndolo  asi 
respectivamente  , ninguno  de  sus  hijos  ha  de  ser  compelido 
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a casarse  ; y si  por  algún  accidente  no  pudiere  ser  efec- 
tiva su  entrega  , queda  á elección  de  estos  el  cumplir , 6 
no  la  palabra  dada  , por  cuyo  motivo  se  han  de  anular  co- 
mo desde  ahora  anulan  los  esponsales  contraidos. 

El  mencionado  Don  Francisco  atendiendo  á la  honesti- 
dad , virtud  , y loables  prendas  de  que  está  naturalmen- 
te exornada  su  futura  esposa  , y usando  de  la  facultad 
legal  que  tiene  , la  ofrece  por  aumento  de  dote  , o en  ar- 
ras , y donación  proptsr  nuptias  según  mas  útil , y propi- 
cio la  sea  , si  llegare  á efeéluarse  su  matrimonio , tanta 
cantidad  , que  confiesa  cabe  en  la  decima  parte  de  los  bie- 
nes libres  que  sus  padres  le  han  prometido  , en  los  que,  y 
en  los  demás  que  adquiriere  constante  él , se  la  consigna  á 
su  elección  , y quiere  que  goce  del  privilegio  concedido  por 
derecho  á esta  donación. 

Que  ha  de  otorgar  á favor  de  su  futura  esposa  car- 
ta de  pago  , y recibo  asi  de  los  bienes  que  sus  padres  la 
ofrecieron  en  dote  , y la  entreguen  , como  de  los  demás 
que  lleve  á su  poder  , y la  regalen  otras  qualesquiera  per- 
sonas , previniéndolo  con  toda  claridad  , distinción  , y se- 
paración , para  que  si  sobreviviere  a sus  padres  , no  esté 
obligada  á traer  á colación  , y partición  con  sus  herma- 
nos mas  cantidad  que  la  que  la  prometieron,  y dieron  de 
su  propio  caudal  , y en  ella  reiterará  la  donación  que  la 
dexa  hecha  , á todo  lo  qual  se  obliga  en  forma  , como 
igualmente  á formalizar  á su  favor  escritura  de  aumen- 
to de  dote  ( en  el  caso  que  sus  padres  mueran  ) de  lo  que 
por  su  fallecimiento  la  toque  , á fin  de  que  se  sepa  el  im- 
porte de  su  legitimo  haber  , no  sea  perjudicada  en  él  , y 
obre  los  efe&os  que  haya  lugar. 

Y p3ra  que  este  contrato  sea  reciprocamente  igual , se 
obligan  dichos  Don  Diego  , y su  hija  á otorgar  también  á 
favor  del  enunciado  Don  Francisco  el  correspondiente  ca- 
pital de  los  bienes  que  lleve  á su  matrimonio  , y demás  que 
herede  por  muerte  de  sus  padres  , ú otro  motivo  , á fin  de 
que  al  tiempo  de  su  disolución  se  tengan  , y estimen  por 
suyos  propios , se  deduzcan  antes  que  los  gananciales  , y 

des* 
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después  de  la  dote  , arras  , y demás  que  herede  la  expre- 
sada Doña  María  , y ninguno  sea  perjudicado  en  su  haber 
legitimo  ; y si  el  mencionado  Don  Diego  no  concurriere  á 
su  otorgamiento  , se  tenga  , y sea  suficiente  que  lo  firme 
la  prenotada  su  hija  , sin  que  se  necesite  otra  diligencia, 
ni  citación  judicial , ni  extrajudicial  , ni  por  esta  causa  de- 
xe  de  obrar  los  efeétos  correspondientes  , quando  el  matri- 
monio se  disuelva. 

Los  referidos  Don  Pedro  , Don  Diego  , y sus  muge- 
res  se  obligan  á no  mejorar  en  el  tereio  de  sus  bienes  por 
contrato  entre  vivos  , ni  en  ultima  disposición  á los  de- 
más sus  hijos , ni  alguno  de  ellos , y si  lo  hicieren  , quie- 
ren que  no  valga  , y que  la  mejora  se  tenga  , y estime  co- 
mo no  hecha  , para  lo  qual  se  conforman  con  lo  dispues- 
to por  la  ley  22.  de  Toro;  previniendo  que  si  les  hicieren 
algún  legado  , se  ha  de  deducir  del  quinto  , y no  enten- 
derse parte  de  tercio , aunque  en  él  se  exprese  , y man- 
de lo  contrario. 

I 

AQUI  SE  PONDRAN  LAS  DEMAS 
condiciones , que  los  otorgantes  quisieren , 
y proseguirá  la  Escritura  en  la 
forma  siguiente . 

Con  cuyas  calidades , y condiciones  formalizan  esta  es- 
critura los  otorgantes  , y al  cumplimiento  de  su  contexto 
obligan  todos  sus  bienes  muebles  , raíces  , derechos  , y ac- 
ciones presentes  , y futuros  ; dan  amplio  poder  á los  Se- 
ñores Jueces  de  esta  Villa  para  que  los  compelan  á él  co- 
mo por  sentencia  difinitiva  pasada  en  autoridad  de  cosa 
juzgada  , y consentida  , que  por  tal  lo  reciben  ; renuncian 
todas  las  leyes  , fueros  , y derechos  de  su  favor  , para  que 
jamás  les  aproveche  su  auxilio  ; y las  nominadas  Doña  Jua- 
na , y Doña  Elena  renuncian  la  ley  61.  de  Toro  , que  di- 
ce : ( aquí  se  pondrá  la  cláusula  ¿ que  estenderé  en  el  ca- 
pí- 
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pítulo  IV.  §.  IV,  num . 117.  y omito  por  evitar  duplicación, 
y luego  dirá : ) asi  lo  otorgan  , y firman  , á quienes  doy 
fé  conozco  , siendo  testigos  Fulano  , Fulano  , y Fulano  ve- 
cinos de  esta  Villa. 

' NOTA. 

No  puse  en  !a  escritura  de  capitulaciones  precedente 
la  solemnidad  correspondiente  á los  contra  os  de  meno- 
res, porque  supongo  que  los  esposos  de  futuro  son  ma- 
yores de  veinte  y cinco  años,  y que  están  bajo  de  la  pa- 
tria potestad  , pues  no  es  incompatible  que  lo  sean  , y lo 
estén;  pero  si  fueren  menores,  no  lo  omitirá  el  Escriba- 
no, para  lo  qual  ve3  los  cap.  IV.  §.  IV.  num.  92.  y 94. 
y 7.  §.  I.  num.  49.  y yo.  en  donde  trato  de  ella.  Nota- 
rán algunos  que  solo  hice  mención  especifica  de  la  ley  61. 
de  Toro  , y omití  la  renunciación  de  las  demás  civiles  que 
los  Escríbanos  acostumbran  poner  en  los  contratos  de  mu* 
geres  sin  mas  motivo  que  serlo  ; y para  satisfacer  á su 
reparo  , les  digo  que  quando  la  muger  se  obliga  por  su 
hecho  propio  , por  ser  realmente  principal  obligada  , y no 
fiadora , no  tiene  que  hacer  mas  renunciación  que  el  hom- 
bre mayor  de  veinte  y cinco  anos  capáz  de  contraer  , por- 
que no  la  favorece  en  este  caso  la  disposición  del  Empe- 
rador Justiniano  , y Jurisconsulto  Veleyano  , ni  otra  civil, 
canónica  , ni  real  , y antes  bien  queda  obligada  , como  se 
prueba  de  unos  textos  civiles , que  citaré  en  dicho  capí- 
tulo IV.  §.  IV.  num.  ioy.  excepto  que  haya  dolo  , vio- 
lencia , o miedo  grave  que  cae  en  varón  constante,  pues 
justificado,  aunque  sea  hombre  el  contrayente,  se  anula- 
rá el  contrato  ; á mas  de  que  por  la  dote  que  promete  a 
su  hija  , y donación  que  hace  á su  hijo  , queda  obligada, 
según  consta  de  las  leyes.  Sí  dotare  12.  Cod.  ad  Senatus 
ccnsultum  Veleyanum  , y 8.  tit.  9.  lib.  y.  Recop.  y lo  dexo 
explicado  en  el  num.  26.  interviniendo  para  ello  si  estubie- 
re  casada  , licencia  de  su  marido  ; con  que  en  estas  cir- 
cunstancias es  absurdo  , y 110  viene  al  caso  el  renunciar  le- 
yes 
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yes  que  no  hay  , o no  versan  en  el  asunto  , y solo  será 
bueno  hacer  la  renunciación,  quando  se  constituye  fiadora, 
pero  entonces  h3  de  ser  de  la  Partida  que  se  lo  prohíbe; 
bien  que  en  algunos  casos  quedará  obligada  sin  este  requi- 
sito , como  mas  latamente  explicaré  en  el  citado  cap.  IV. 
§.  V.  num.  i2f . 

CARTA  DE  DOTE  EN  VIRTUD 

de  capitulaciones  matrimoniales. 

% 

60  TT?N  tal  Villa  á tantos  de  tal  mes,  y año  an- 
Iv  te  mí  el  Escribano  , y testigos  Den  Francis- 
co de  tal  natural  , y vecino  de  ella  dixo  que  está  trata- 
do de  casarse  in  facie  Ecclesice  con  Doña  María  de  tal,* 
á cuyo  efefto  precedieron  las  tres  amonestaciones  que  pre- 
viene el  Santo  Concilio  de  Trento  , y entre  los  contrayen- 
tes , y sus  padres  escritura  de  capitulaciones  matrimonia- 
les , que  todos  otorgaron  en  esta  Villa  á tantos  de  tal  mes, 
y año  ante  Fulano  Escribano  Real,  por  la  q nal  se  obliga- 
ron á entregar  á dicha  Doña  Maria  su  hija  tanta  cantidad 
en  dote  , y el  otorgante  á formalizar  á su  favor  la  corres- 
pondiente carta  de  pago  , y recibo  , como  entre  otras  co- 
sas resulta  de  la  citada  escritura  , cuya  copia  original  se 
une  á ésta  para  documentarla  , é insertar  en  sus  traslados, 
y su  literal  tenor  dice  asi. 

AQUI  LA  ESCRITURA 

de  capitulaciones. 

‘ f r r?t , í - • 

La  escritura  inserta  concuerda  con  la  que  está  en  el 
protocolo  de  ésta,  de  que  doy  fé  : y en  conseqiiencia  de 
lo  estipulado  en  ella  , mediante  aproximarse  el  dia  del  des- 
posorio , y estár  prontos  los  padres  de  la  expresada  Doña 

Ma- 
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María  á cumplir  con  la  obligación  contraida  , el  otorgan- 
te en  la  mejor  forma  que  haya  lugar  en  derecho  , cercio- 
rado del  que  le  compete,  zr  Otorga  que  recibe  ahora  en 
contado  de  Don  Diego  , y Doña  Elena  de  tal  padres  de  la 
enunciada  Dona  Maria  por  dote,  y caudal  propio  de  ésta, 
y en  cuenta  de  sus  legitimas  los  bienes  siguientes. 

AQUI  LOS  BIENES  COMO  EN 

la  primera  escritura  dotal. 

Importan  a una  suma  los  referidos  bienes  tantos  mil 
reales  de  vellón  , de  que  el  otorgante  se  dá  por  entrega- 
do , por  haberlos  recibido  real  , y efectivamente  en  este 
aito  de  los  nominados  Don  Diego  , y Doña  Elena  á mi 
presencia  , y de  los  testigos  infraescriptos  , de  que  doy 
fe  , y como  apoderado  de  ellos  , formaliza  á favor  de  su 
futura  esposa  , y de  sus  padres  el  resguardo  mas  eficaz , 
que  á su  seguridad  conduzca  , los  dá  por  libres  , é in- 
demnes de  su  responsabilidad  , por  rota  , nula  , y cance- 
lada la  escritura  de  capitulaciones  , y por  extinéta  la  obli- 
gación que  contiene  , para  que  en  ningún  tiempo  obre  el 
menor  efeéto  : -y  en  su  consecuencia  declara  que  &c.  [aquí 
se  pondrá  la  declaración  de  no  haber  lesión  , ni  engano  en 
la  tasación  de  los  bienes  , como  en  la  escritura  primera  de 
dote , y luego  proseguirá : ) y reiterando  el  otorgante  la 
promesa  de  arras  hecha  en  la  referida  escritura  , desde 
luego  ofrece  de  nuevo  á su  futura  esposa  por  aumento  de 
dote,  o en  arras  , y donación  propter  nuptias  tanta  cantidad, 
que  confiesa  cabe  en  la  decima  parte  de  los  bienes  libres, 
que  sus  padres  le  han  entregado  , según  resulta  del  capital 
formalizado  en  este  dia  con  arreglo  á lo  paitado  en  la 
quinta  condición  de  la  prenotada  escritura  , cuya  cantidad 
la  consigna  en  ellos  , y en  los'  que  en  lo  succesivo  adquie- 
ra , y unida  á la  dótai  compone  , y asciende  su  total  suma 
á tantos  reales , los  que  se  obliga  á restituir  &c.  proseguirá 
como  en  la  escritura  primera  de  dote . 


NO- 
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NOT  A. 

En- esta  escritura  supongo  que  la  novia  no  llevó  mas 
dote  que  la  que  sus  padres  la  dieron,  por  lo  que  no  pu- 
se declaración  alguna  ; pero  si  llevare  mas  bienes  por  ha- 
bérselos regalado  sus  parientes , o estraños , como  suele  su- 
ceder , se  han  de  expresar  con  toda  claridad  , distinción, 
y separación  , como  dexo  advertido  en  la  nota  puesta  an- 
tes de  la  escritura  de  dore  confesada  , porque  de  emitirlo, 
si  tiene  hermanos  , querrán  obligarla  a recibirlo  todo  ei» 
cuenta  de  sus  legitimas  al  tiempo  de  la  partición,  co- 
mo si  todo  fuese  patrimonial  , á lo  que  no  está  obligada 
según  la  ley  6.  tit.  15.  Partid.  6.  y la  será  difícil  justifi- 
car después  el  regalo.  También  conviene  que  los  padres 
de  la  novia  lo  declaren  , y firmen  la  escritura  dotal , para 
que  los  hermanos  de  ésta  no  duden  de  la  certidumbre  del 
regalo,  ni  supongan  que  quisieron  mejorarla  en  su  perjui- 
cio, estándoles  prohibido;  lo  que  tendrá  presente  el  Es-s 
cribano  para  prevenirlo  á los  interesados. 

OTRA. 

Supongo  igualmente  que  la  novia  está  bajo  de  la  pa- 
tria potestad  ; pero  si  estubiere  fuera  de  ella  , y después 
de  casada  entregare  los  bienes  á su  marido  , y éste  se  ha- 
llare por  consiguiente  apoderado  de  ellos  , se  otorgará  la 
escritura  de  recibo  con  confesión  de  él  , y no  con  fé  de 
entrega  , pues  es  absurdo  estando  apoderado  de  ellos,  de- 
cir que  su  muger  se  los  entrega  , y dar  fé  de  ello  el  Es- 
cribano , como  si  los  recibiera  entonces  de  otra  roano  , lo 
que  le  prevengo  para  que  no  de  fé  falsa , ni  sea  tenido  por 
ignorante  , pues  la  fé  de  entrega  se  ha  de  dar  solamente 
quando  no  los  recibió  , y no  quando  antes  de  otorgar  el  re- 
cibo , los  tiene  en  su  poder. 

ES- 


Tom . I. 


Bb 


3 54  Capitulo  II.  §.  Final.', 


^•=^==^=L- — ======;=====JJ;^_== 

ESCRITURA  DE  CAPITAL. 

6 i T7N  tal  Villa  a tantos  de  tal  mes,  y año  ante 
fPv  mí  el  ‘ Escribano , y testigos  Francisca  López 
natural  de  ella  , y muger  de  Pedro  Rodríguez  vecino  de 
esta  Villa  dixo  que  en  tantos  de  este  mes  contraxeron 
matrimonio  in  facie  Ecclesia  , y antes  de  contraerlo  pac- 
taron que  la  otorgante  había  de  formalizar  a su  favor  el  cor- 
respondiente resguardo  que  acreditase  los  bienes  , y efec- 
tos , que  tenia  , y llevó  a él  ; y cumpliendo  con  lo  esti- 
pulado , en  la  mejor  forma  que  haya  lugar  en  derecho , cer- 
ciorada del  que  la  compete  , de  su  libre  , y espontanea  vo- 
luntad. ~ Otorga,  confiesa  , y declara  que  el  referido  su 
marido  traxo  á su  matrimonio  , y tenia  por  caudal  suyo 
propio  los  bienes  siguientes. 

AQUI  SE  PONDRAN  LOS  BIENES 
por  clases , precios , y partidas  como  en 
las  escrituras  precedentes . 

Importan  los  bienes  expresados  tantos  mil  reales  de  ve- 
llón (salvo  error  de  pluma,  6 suma)  de  que  la  otorgan- 
te se  da  por  contenta  , y satisfecha  á su  voluntad,  y aun- 
que no  parecen  de  presente  , por  ser  cierta  , y efeéliva 
su  existencia  , y haberlos  traído  su  marido  , y puesto  por 
fondo  en  la  sociedad  conyugal  J,  y tenerlos  quando  se  ca- 
saron , renuncia  la  ley  9.  del  tit.  r.  Partid,  y,  que  trata 
de  la  entrega  , y recibo  , los  dos  años  que  prefine  para  jus- 
tificarla , y la  excepción  que  podia  oponer  de  no  haber- 
los traído  , y otorga  a favor  de  su  marido  el  resguardo 
mas  eficiz  que  á su  seguridad  conduzca  (aquí  se  pondrá 
v ln 
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la  declaración  de  ser  justa  la  tasación  , como  en  la  prime- 
ra escritura  dotal  , pero  no  se  ha  de  renunciar  la  ley  16. 
del  tit.  11.  Partid,  4.  porque  habla  de  la  dote , y no  del 
capital  del  marido  , y éste  no  goza  del  privilegio  de  aque- 
lla , y luego  proseguirá  en  esta  forma:)  y en  su  conse- 
cuencia se  obliga  á tener  por  caudal  del  citado  su  mari- 
rido  todos  los  mencionados  bienes  , y los  que  herede  , y 
adquiera  por  donación  , ü otro  contrato  lucrativo  de  al- 
gún pariente  , 6 estraño  , deducido  primero  el  importe  de 
la  dote  , y arras  de  la  otorgante  , y demás , que  por  he- 
rencia , legado  , donación  , o cesión  recaygan  en  ella  , pa- 
ra que  á ninguno  se  perjudique  en  los  gananciales  que 
pueda  haber  quando  el  matrimonio  se  disuelva  , á lo  que 
quiere  ser  competida  por  todo  rigor  legal : y al  cumpli- 
miento de  lo  referido  obliga  sus  bienes  dótales  , parafer- 
nales , hereditarios  , y multiplicados  , dá  amplio  poder  a 
los  Señores  Jueces  de  esta  Villa  para  que  á todo  la  apre- 
mien como  por  sentencia  &c.  ( aqui  se  pondrá  la  cláusula 
guarentigia  , sumisión  , y renunciación  de  leyes  , que  dexo 
estendidas  en  la  escritura  de  capitulaciones  , y el  juramento , 
que  estenderé  en  el  capitulo  IV.  §.  IV.  num.  117.  previnien- 
do que  si  otorga  el  capital  antes  de  casarse  , no  necesita  ju- 
ramento ; y luego  prosigue  la  escritura :)  y el  enunciado 
Pedro  Rodríguez  jura  igualmente  por  Dios  nuestro  Señor, 
y una  señal  de  Cruz  en  solemne  forma  que  todos  los  bie- 
nes contenidos  en  este  capital  son  suyos  propios ; que  no 
están  afeftos  á responsabilidad  alguna  : y que  &c.  Aqui 
tendrá  presente  el  Escribano  lo  que  expliqué  al  fin  del  n.  49. 
y lo  pondrá  según  ocurra  el  caso  , y sea  el  caudal ; pues 
si  el  marido  no  tiene  deudas  d su  favor  , es  superfluo  de- 
cir que  declarará  las  que  cobre  , ó no  , ni  mencionar  gas- 
tos de  cobranza  ; y si  los  bienes  son  muebles  , tampoco  hay 
que  hablar  de  cargas  , y basta  jurar  que  son  suyos  , y que 
no  tiene  deudas  contra  sí , ó expresar  las  que  sean  , y aña- 
dir que  no  tiene  mas , 
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NOTA 

Omití  en  esta  escritura  la  licencia  de  marido  a muger, 
que  previene  la  ley  yy.  de  Toro  , porque  por  el  mismo  he- 
cho de  otorgarla  a su  favor  , es  visto  dársela  , y éste  es 
■uno  de  los  casos  en  que  no  la  necesita  , como  explicaré 
en  el  cap,  IV.  §.  IV.  num.  m.  pero  conviene  poner  el 
juramento  , y declaración  del  marido  , o novio  , no  por- 
que el  instrumento  lo  requiera  precisamente  para  su  vali- 
dación , sino  para  que  la  muger  no  sea  perjudicada  en  los 
gananciales  al  tiempo  de  la  disolución  del  matrimonio  , pues 
algunos  dicen  que  son  ricos  , y si  se  averigua  , suelen  ser 
muy  pobres  , por  estar  debiendo  tanto  , ó mas  que  lo  que 
tienen,  y por  medio  del  juramento -se  apura  la  verdad, 
como  sucedió  en  cierto  capital  que  pasó  ante  mí  , que  ha- 
biéndome dado  el  marido  futuro  puntual  razón  de  los  bie- 
nes que  poseía  , y sus  precios  , cuya  tasación  excedía  de 
Teinte  mi!  reales  , le  dixe  que  había  de  declarar  con  ju- 
ramento qué  deudas  tenia  contra  sí  $ y aunque  no  le  sen- 
tó bien  esta  preposición  , porque  no  queria  que  se  descu- 
briesen , se  vió  precisado  á darme  razón  de  ellas , y que- 
dó reducido  su  haber  á poco  mas  de  tres  mil  reales  , y 
si  no  hubiera  usado  de  esta  precaución  , sería  perjudica- 
da gravemente  su  muger  ; previniendo  que  no  basta  po- 
ner el  juramento  en  la  escritura  , sino  que  al  tiempo  de 
otorgarla  debe  recibírselo  el  Escribano  en  solemne  forma. 
Mas  si  el  hijo  está  bajo  de  la  patria  potestad  , y sus  pa- 
dres- le  entregan  los  bienes  que  lleva  al  matrimonio  , es 
ocioso  el  juramento  , porque  como  no  puede  halarlos  gra- 
vado , ni  contraer  sin  la  paternal  licencia  , y aunque  con- 
traiga para  quando  se  case  , ó herede  , es  nula  la  obliga- 
ción que  constituya  , como  lo  dice  la  hy  22,  til.  1 *.  Itb.  y. 
JRecep,  que  insertaré  en  dicho  capítulo  , y §.  num.  92.  no 
es  necesario  su  juramento  , ni  concurrencia.  Y se  previe- 
ne lo  primero,  que  si  la  muger  dota  al  novio,  se  ha  de 
poner  la  tíotacico  por  aumento  del  capital  de  éste  en  la  es 


Librería  de  Escribanos,  35*7 

critura  con  la  cláusula  de  que  aunque  el  novio  muera  an- 
tes  que  ella  , tengan  derecho  al  importe  de  la  dotación  los 
herederos  de  él , y puedan  exigirselo  como  donación  propter 
nuptias  hecha  por  contrato  oneroso  que  obliga  al  novio  á dis- 
poner de  su  persona  : y si  éste  nada  lleva  , se  dirá  : que 
la  novia  le  hace  la  donación  para  que  se  tenga  por  capital  su- 
yo , y se  obligará  á su  entrega , disuelto  el  matrimonio  : (to« 
do  lo  qual  se  entiende  no  paétando  otra  cosa,)  cuya  do« 
nación  , é instrumento  debe  hacerse  antes  de  casarse  para 
su  estabilidad  , y que  si  el  novio  muere  antes , no  se  ten- 
ga por  hecha  constante  matrimonio!,  que  por  derecho  es 
nula  , lo  que  tendrá  presente  el  Escribano  para  evitar  du- 
das , y pleytos.  Y lo  segundo  , que  si  la  novia  es  viuda, 
y tiene  succesion  legitima  del  anterior  marido  , no  puede 
exceder  la  donación  que  haga  al  novio  en  vida  , y muer- 
te , del  quinto  de  sus  bienes , del  qual  deberá  enterrarla  , y 
hacer  sus  exequias  funerarias  en  caso  que  la  sobreviva 
existiendo  la  succesion. 

OTRA. 

Precediendo  capitulaciones  matrimoniales  al  casamien- 
to , pueden  formalizarse  las  escrituras  de  dote  , y capital 
bajo  de  un  contexto  , para  evitar  gastos  á los  interesados, 
hablando  e»  la  introducion  los  dos , siguiendo  el  marido 
solo  con  la  recepción  de  la  dote  , y obligación  á respon- 
der de  ella  : y luego  su  muger  con  el  otorgamiento  de  el 
capital , y bolviendo  á hablar  los  dos  en  la  conclusión  de 
. ei  instrumento , y obligación  general  respetiva  de  cada  uno 
á su  cuplimiento.  Y lo  mismo  se  puede  prañicar  antes  de 
casarse  , si  la  muger  está  cerciorada  de  los  bienes  que  lle- 
va el  marido  , aunque  no  haya  capitulaciones  , pues  ni  pa- 
ra lo  uno,  ni  para  lo  otro  hay  prohibición  legal , por  lo  que 
es  arbitrario  en  el  Escribano  , é interesados  el  hacerlo  asi, 
o separadamente  cada  instrumento. 

Tom.  í. 


AIU 


358  Capitulo  II.  §.  Final, 


sea 

AUMENTO  DE  DOTE. 

é>2  T?  N tal  Villa  a tantos  de  tal  mes  , y año  an- 
Ib  te  mí  el  Escribano  , y testigos  Pedro  , y Jua- 
na de  tal  su  muger  vecinos  de  ella  dixeron  que  a!  tiem- 
po que  se  casaron , traxo  ésta  por  dote  , y caudal  suyo 
propio  diferentes  bienes  , que  ascendieron  á tanta  canti- 
dad , de  que  el  otorgante  formalizó 'a  su  favor  el  cor- 
respondiente resguardo  en  tal  dia  , mes  , y año  ante  tal 
Escribano  ; y ahora  con  motivo  del  fallecimiento  de  Fu- 
lano su  padre  la  tocaron  por  su  legitima  paterna  tantos  mil 
reales  en  tales  especies  , los  que  quiete  entregar  a su  ma- 
rido por  aumento  de  dote  , y que  de  ellos  otorgue  á su 
favor  el  correspondiente  recibo  , á fin  de  que  no  sea  per- 
judicada , ni  sus  herederos  en  su  legitimo  haber  ; y para 
que  tenga  efefto  , usando  de  la  facultad  , que  la  ley  1. 
tit.  11.  Partid.  4.  le  confiere,  n:  Otorgan  la  citada  Jua- 
na que  aumenta  , y agrega  a la  dote  que  llevó  á su 
matrimonio  con  las  mismas  calidades , y condiciones  , y 
entrega  á su  marido  , y éste  que  recibe  ahora  en  con- 
tado por  mas  dote  , y caudal  de  su  muger  tantos  mil 
reales  de  vellón  , que  importan  los  bienes  que  heredó 
de  su  padre  Francisco  de  tal  , como  aparece  de  las  ta- 
saciones , que  hicieron  peritos  eleólos  de  conformidad 
por  el  otorgante  , y demás  coherederos  en  la  forma  si- 
guiente. 

-J:  • :■  ■ ::  ubi  • . f..[  • • ..i  . u • 
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Aquí  se  pondrán  los  bienes 

como  en  la  primera  escritura  dotaL 

Importan  á una  suma  los  bienes  expresados  tantos  mil 
reales  de  vellón  , de  los  quales  el  otorgante  se  da  por  en- 
tregado  á su  voluntad  , por  recibirlos  en  este  aéto  de  di- 
cha su  muger  , de  cuya  entrega  , y recibo  doy  fé , por 
haberse  hecho  a mi  presencia  , y de  los  testigos  que  se 
nominarán  , por  lo  que  otorga  a su  favor  el  mas  firme^ 
y eficaz  resguardo  que  á su  seguridad  convenga  , y de- 
clara &c.  ( aquí  se  pondrá  la  declaración  de  no  haber  le- 
sión en  la  tasación  , como  en  la  escritura  primera  de  dotey 
y luego  proseguirá  asi.)  Y se  obliga  á bolver  , y restituir 
á su  muger  , 6 a quien  la  represente  , los  mencionados 
tantos  mil  reales  al  mismo  tiempo  que  los  que  importó  la 
dote  , que  quando  se  casaron  traxo  á su  poder  , siempre 
que  el  matrimonio  se  disuelva  por  qualquiera  de  los  casos 
prescriptos  por  derecho  , cuya  restitución  hará  integramen- 
te en  los  bienes  que  existan  , y por  los  deteriorados  , y 
consumidos  en  otros  equivalentes  á justa  tasación  , &c. 
Iraquí  proseguirá  como  la  escritura  dotal  , y ambos  firma- 
rán esta. 

NOT  A. 

Esta  escritura  rara  vez  suele  hacerse  , pues  si  la  mu-< 
ger  hereda  , ó la  donan  algo  constante  matrimonio  , lo  re-i 
cibe  el  marido  , y si  se  le  olvida  declararlo  , y no  cons- 
ta la  donación  , ó herencia  por  instrumento  que  la  acredi- 
te , la  pierde  , y se  tiene  por  ganancial  como  lucrada  mien- 
tras viven  jumos  , por  lo  que  es  conveniente  que  se  otor- 
gue , y que  en  la  escritura  primera  dotal  que  el  mari- 
do formaliza  á favor  de  la  muger  al  tiempo  de  casar- 
se , y en  la  de  capitulaciones  si  precedieran  al  matrimo- 
nio , se  obligue  á ello  , y se  prevenga  , por  si  llega  el 
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caso  de  heredar  á sus  padres  , 6 á otro  , y de  esta  suer- 
te no  será  perjudicada  , porque  muchas  veces  importan  mas 
los  bienes  que  hereda  , y adquiere  después  de  casada  , que 
lo  que  lleva  al  tiempo  de  casarse  , y si  es  única  here- 
dera, o aunque  no  lo  sea,  sino  se  hace  inventario  judi- 
cial , ni  partición  , no  podrá  hacer  constar  lo  que  heredó 
mientras  lo  estubo. 

..._a 

ESCRITURA  DE  PALABRA 

de  casamiento  , o esponsales 
de  futuro . 

63  ~|  aN  tal  Villa  á tantos  de  tal  mes  , y ano  an- 

j*  j te  mí  el  Escribano  , y testigos  Don  Francis- 
co , y Doña  Juana  de  tal  de  estado  soltera  , mayores  de 
veinte  y cinco  años  , naturales  , y vecinos  de  ella  , hijos 
de  &e.  ya  difuntos  , dixeron  que  para  vincular  , y radi- 
car honesta  , é indisolublemente  el  sumo  amor  que  se  pro- 
fesan , y evitar  los  riesgos  a que  están  expuestos  , y las 
infaustas  consecuencias  que  pueden  resultar  en  detrimento 
de  sus  conciencias  , y ofensa  de  la  Divina  Omnipotencia, 
han  deliberado  contraer  matrimonio  in  facie  Ecclesite , y 
por  graves  inconvenientes  que  les  obstan  efcduarlo  al  pre- 
sente , ligarse  con  los  esponsales  de  futuro  , á fin  de  que 
ninguno  pueda  resilirse  ; y poniéndolo  en  execucion  , en 
la  mejor  forma  que  haya  lugar  en  derecho  , instruidos  del 
que  en  este  caso  les  compete  , de  su  libre  , y espontanea 
voluntad,  n Otorgan  que  prometen  , y se  dan  mutuamen- 
te su  fé  , y palabra  de  casarse  por  las  de  presente  que 
constituyen  legitimo  , y verdadero  matrimonio  según  dis- 
posición del  Concilio  de  Trento , para  tal  dia  de  tal  mes, 
y año  , y que  ninguno  contraerá  direda  , ni  ¡ndireda  , tá- 
cita , ni  expresamente  esponsales  con  persona  alguna  , sin 

que 
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que  preceda  licencia , y consentimiento  por  escrito  del  otro 
contrayente , y si  lo  hiciere  , sean  nulos  ; y para  su  ma- 
yor estabilidad  se  dan  sus  manos  derechas  , y tales  alha- 
jas (se  expresarán  las  que  sean ,)  en  señal,  las  que  pasan 
a su  poder  reciprocamente  , de  que  doy  fé  ; y se  obligan 
á no  reclamar  este  contrato  , y si  lo  hicieren  , a mas  de 
no  ser  oidos  judicial  , ni  extrajudicialmente  , quieren  ser 
compeiidos  a su  observancia  , como  por  sentencia  difinitiva 
de  Juez  competente  pasada  en  autoridad  de  cosa  juzgada, 
y consentida  , que  por  tal  lo  reciben  , obligan  a ello  sus 
personas,  y bienes,  se  someten  á los  Señores  Jueces  que 
de  esta  causa  deben  conocer  conforme  á derecho  , renun- 
cian todas  las  leyes , y fueros  de  su  favor  ; y asi  lo  otor- 
gan , y firman  , á quienes  doy  fé  conozco , siendo  testi- 
gos , &c. 

NOTA. 

En  esta  escritura  no  puse  pena  contra  el  que  se  re- 
trate , ni  juramento  de  cumplir  el  contrato  , ni  tampoco 
renunciación  de  la  ley  39.  tit . n.  Partid,  5.  que  dice; 
que  arrepintiéndose  alguno  de  los  contrayentes  , no  esté  obli- 
gado a pagar  la  pena.  Porque  si  se  ponen  , como  el  que 
ha  de  relajar  el  juramento  , y conocer  de  los  esponsales  es 
el  Juez  Eclesiástico  , á quien  privativamente  toca  , puede 
suceder  que  por  miedo  de  ser  castigado  ei  penitente  como 
perjuro  , y compelido  á la  satisfacción  de  la  pena  , se  ca- 
se contra  su  voluntad  , y resulten  funestas  consecuencias: 
por  lo  que  no  aconsejo  al  Escribano  que  los  ponga  , pues 
el  matrimonio  no  ha  de  hacerse  por  miedo  de  pena  , sino 
por  mutuo  amor  ,-y  consentimiento  de  los  contrayentes,  y 
el  que  se  retrate  , bastante  tendrá  que  hacer  , y le  costa- 
rá el  eximirse  de  celebrarlo  , aunque  no  se  le  ligue  tan- 
to , como  la  experiencia  Jo  acredita.  Previniendo  que  si 
los  contrayentes  fueren  menores  , 6 hijos  de  familia  , de- 
berá intervenir  en  los  esponsales  el  consentimiento  que  pre- 
ceptúa la  Pragmática  de  23.  de  Marzo  de  1776.  al  modo 
que  para  casarse  la  necesitan. 


OTRA 
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OTRA. 

Porque  el  enemigo  común  anda  solicito  , y vigilante 
en  sugerir  medios  de  privarnos  de  la  paz  que  Christo  tan- 
to amó  , y exhortó  á sus  Discípulos  , pues  su  salutación 
era  : Pax  vobiscum  , siempre  que  los  encontraba  , ó en- 
traba en  alguna  casa  ; y si  se  introduce  entre  los  casados, 
suelen  vivir  en  continua  guerra  , y arrepentidos  buscar  ar- 
bitrios para  separarse  ; y hallan  Escribanos  que  rebosando 
perfidia  , é ignorancia  , tienen  alientos  para  aconsejarles 
que  por  escritura  pueden  hacerlo  , y lo  que  es  mas  , pa- 
ra autorizarla  , cuyo  consejo  es  diametraimenre  opuesto  á 
lo  que  nuestro  Salvador  mandó  por  estas  palabras  : Quos 
ergo  Deus  conjunxit  , homo  non  separet , según  San  Matheo 
cap.  19.  versic.  6.  y al  precepto  de  la  ley  3.  tic.  2.  P./r- 
tid.  4.  que  conformándole  con  el  de  nuestro  Redentor,  di- 
ce : que  nunca  se  deben  partir  en  vida  , é pues  Dios  los 
ayuntó  , non  es  derecho  que  orne  los  departa  : del  Concilio 
Tridentino  Ses.  24.  Can.  8.  de  San  Pablo  ad  Ephesios  y.  y 
de  otros  textos  que  omito  : Prevengo  al  Escribano  que  los 
casados  no  pueden,  ni  deben  separarse  perpetua,  ni  tem- 
poralmente por  escritura  , ni  sentencia  de  Juez  lego  , y 
que  para  que  puedan  , es  preciso  que  intervenga  la  del 
Eclesiástico  con  previo  , y maduro  conocimiento  de  cau- 
sa , como  se  prueba  de  los  tit.  1.  y 2-  Punid.  4.  de  los 
cap.  Porro  3.  de  Divortiis  : Cum  sis  4.  Uxoratus  8.  Ad 
Apostolicam  1 3.  de  Convers.  Conjug.  y de  otros  que  ex- 
presan las  causas  que  anulan  el  matrimonio  , y esponsa- 
les , y por  quales  se  permite  el  divorcio  : y que  si  tubie- 
re  arrojo  para  autorizar  instrumento  de  esta  naturaleza, 
es  acreedor  a una  correcion  severa  , sin  que  le  sirva  de 
disculpa  alegar  que  los  contrayentes  lo  q uiúeron  , pues  no 
debe  hacer  lo  que  es  contra  derecho  , y buenas  costum- 
bres aunque  lo  quieran  ; pero  si  contraxeron  solamente  es- 
ponsales de  futuro  , pueden  apartarse  de  ellos  , y de  la  ac- 
ción que  en  su  virtud  Íes  compete  , sin  intervención  del  Juez, 
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ni  de  otro  , porque  los  esponsales  dependen  del  libre  asen- 
so , ó disenso  de  los  contrayentes  , y pueden  deshacerse  , y 
remitirse  uno  á otro  reciprocamente  el  defecho  que  tienen 
para  compelerse  á la  celebración  del  matrimonio  , mediante 
no  resultar  por  ellos  vínculo  indisoluble  como  por  éste  , ni 
verificarse  la  unión  de  Christo  con  la  naturaleza  humana. 

em  ■■-==  - 

ESCRITURA  DE  APARTAMIENTO, 

y disolución  de  esponsales. 

. • , f £;•;  j o * , . . 1 

64  | ■ tal  parte  a tantos  de  tal  mé's,  y año  ante 

lv  mí  el  Escribauo,  y testigos  Francisco,  y Fran- 
cisca de  tal  vecinos  de  ella  dixeron  que  en  tal  dia  , mes, 
y año  contraxeron  esponsales  de  futuro  , y se  dieron  mu- 
tua palabra  de  casarse  in  facie  Ecclesice  , y para  su  corro- 
boración se  entregaron  tales  alhajas  , ( se  expresarán  las  que 
sean,)  obligándose  á que  ninguno  los  contraeria  con  otra 
persona  sin  consentimiento  por  escrito  de  el  otro  contra- 
yente. Y mediante  convenirles  ahora  apartarse  de  ellos  : para 
que  tenga  efeéto,  en  la  via  , y forma  que  mas  haya  lu- 
gar en  derecho  , cerciorados  de  el  que  les  compete  :■  de 
su  libre,  y espontanea  voluntad,  zz  Otorgan  que  se  apar- 
tan de  los  referidos  esponsales,  los  que  dan  por  disueltos, 
rescindidos,  nulos,  y de  ningún  valor  , ni  efefto  , como 
sino  los  hubieran  contraido  , y los  otorgantes  reciprocamen- 
te uno  al  otro  por  libres,  é indemnes  entera,  y absoluta- 
mente de  la  obligación  que  por  la  palabra  de  casamiento  te- 
nia ligadas  sus  personas  ; se  dexan  en  plena  libertad  , y 
confieren  el  mas  eficaz  , é irrevocable  poder  que  necesiten, 
para  que  cada  uno  use  de  ella  , y se  case  , o elija  otro  es- 
tado á su  arbitrio  sin  licencia  , intervención  , ni  consenti- 
miento de  el  otro  , del  mismo  modo  que  antes  lo  podían 
praéticar  sin  diferencia  , y como  si  jamás  hubiera  habido 
tales  esponsales , á cuyo  fin  se  desisten  , y separan  de  to- 
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das  las  acciones  que  para  impedírselo  les  competían  , las  que 
dan  por  extinñas , fenecidas  , y acabadas : se  debuelven  las 
referidas  alhajas  : y suplican  á los  Señores  Jueces  compe- 
tentes los  hayan  por  apartados  , y libres  enteramente  par-a 
disponer  de  sus  personas  según  les  convenga.  Y bajo  de  ju- 
ramento que  hacen  por  Dios  nuestro  Señor , y una  señal  de 
Cruz  tal  como  esta  >&  se  obligan  á que  jamás  se  pondrán 
impedimento  , ni  reclamarán  esta  escritura  total , ni  parcial- 
mente , y si  lo  hicieren  , quieren  que  á mas  de  no  oírseles 
en  juicio,  ni  fuera  de  él , se  les  compela  á su  observancia, 
y condene  en  costas  , y que  por  el  mismo  hecho  sea  visto 
haberla  aprobado,  y ratificado  con  mayores  vínculos  , y fir- 
mezas, añadiendo  fuerza  á fuerza,  y contrato  a contrato.  Y 
ai  cumplimiento  de  este  obligan  sus  personas,  y bienes  mué-' 
bies,  raíces  &c.  proseguirá  como  la  anterior. 

NOTA. 

En  esta  escritura , y en  la  de  palabra  de  casamiento 
obligarán  los  otorgantes  sus  personas , ¡pues  son  las  que  . real- 
mente quedan  obligadas  aun  mas  que  sus  bienes,  y aunque 
sean  nobles  , no  les  sufraga  el  privilegio.  Si  cada  uno  por 
no  existir  ambos  en  un  pueblo  , hiciere  con  separación  su 
apartamiento ,,  el  que  lo  haga  primero,  lo  otorgará  con  la 
expresa  calidad  , y condición  de  que  el  otro  se  aparte  tam- 
bién, y no  en  otros  términos,  porque  de  no  prevenirse  asi, 
puede  aquel  quedar  ligado , y éste  ea  libertad  , lo  qual  no 
es  justo. 
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LICENCIA  DE  PADRE  A HIJO 

para  casarse • 

6y  "F?N  tal  Villa  a tantos  de  taimes,  y aña,  ante. 
t~\  mí  el  Escribano  , y testigos  Don  Pedro  de  Me- 
tieses vecino  de  ella  dixo  qvte  Den  Juan  de  Meneses  su  hijo 
tnenor  de  veinte  y cinco  años , procreado  en  su  matrimonio 
con  Doña  Getrudis  de  Ribas  , tiene  determinado  casarse  con 
Doña  Matilde  de  los  Ríos  de  estado  soltera  , hija  de  &c.  y 
para  poder  praéb'carlo  , y que  en  el  Tribunal  competente  no 
se  le  oponga  el  mas  leve  obstáculo,  me  ha  pedido  la  licen- 
cia , y consentimiento  que  previenen  la  Real  Pragmática, 
de  .23.  de  Marzo  de  1776.  y Cédula  declaratoria  de  ella 
de  18.  de  Septiembre  de  1788.  Y mediante  concurrir  en  !a 
dicha  Doña  Matilde  las  circunstancias  de  igualdad  en  cali- 
dad , y demás  apreciables  que  para  efectuar  esta  alianza  y 
enlace  , se  requieren:  en  la  via  , y forma  que  mas  haya  ¡ui- 
gar  en  derecho  zz  Otorga  que  dá , y concede  amplia  licen- 
ccncia  , y facultad  al  mencionado  Don  Juan  de  Meneses  su 
hijo  para  que  sin  incurrir  en  pena  alguna  , celebre  según 
orden  de  nuestra  santa  madre  la  Iglesia  su  matrimonio  con  la 
citada  Doña  Matilde  de  los  Ríos,  á cuyo  eftélo  de  su  libre,, 
.y  espontanea  voluntad  para  que  no  se  Je  ponga  impedimento, 
presta  su  pleno  consentimiento  , y beneplácito  ,.  el  que  se 
obliga  en  legal  forma  á no  revocar  , ni  reclamar  con  pre- 
texto alguno,  y si  lo  hiciere,  no  valga  en  juicio,  ni  fue- 
ra de  él  , antes  bien  sea  visto  haberlo  dado  con  mayores  es» 
labilidades  ; y á fin  de  que  á haberío  por  firme  se  le  compe- 
la , dá  poder  á los  Señores  Jueces  que  de  esta  causa  dc-btn 
conocer  : renuncia  las  leyes  de  su  favor  : y asi  lo  otorga  , y 
firma  á quien  doy  fé  conozco  , siendo  testigos  Fulano  , Fu- 
lano , y Fulano  residentes  en  esta  Villa, 


ÑO- 
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NOTA. 

Los  hijos  de  Títulos  de  Castilla  necesitan  á mas  del  con- 
sentimiento de  sus  padres , 6 perdonas  que  deben  dárselo, 
obtener  licencia  de  la  Cámara  ; y los  de  Grandes  ésta  , y 
dar  cuenta  antes  á la  Real  Persona;  y si  son  Militares, 
del  Consejo  de  Guerra  también  ; por  lo  que  se  relacionarán 
estas  Reales  licencias  en  el  consentimiento  de  los  padres, 
tutores,  b personas  que  se  las  concedan,  para  que  no  ha 
ya  embarazo  ; bien  que  no  debe  haberlo  respedto  á que  se 
lian  de  presentar,  y hacer  constar  al  Juez  Eclesiástico,  y 
asi  nada  importa , aunque  se  omita  su  relación. 

OTRA  SOBRE  EL  PAPEL  SELLADO, 

Los  protocolos  de  todas  las  escrituras  referidas  en  este 
capítulo  , se  han  de  estender  en  papel  del  sello  quarto.  Las 
copias  de  las  ocho  primeras  deben  sacarse  en  el  mismo  pa- 
pel , si  su  importe  no  llega  á cien  ducados , y si  llega  , 6 
excede  de  ellos  hasta  mil  exclusive  , en  el  del  sello  segundo; 
pero  si  son  , 6 pasan  de  mil  ducados  , en  el  del  primero,  y 
en  el  intermedio  común.  Las  de  palabra  de  casamiento, 
apartamiento  de  esponsales  , y licencia  para  casarse  respec- 
to no  hablar  la  ley  del  papel  que  las  corresponde , se  da- 
rán en  el  del  segundo  , á menos  que  intervenga  señal , 6 af- 
ra que  valga  mil  ducados,  o mas,  que  entonces  se  deben 
sacar  en  el  del  primero. 
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CAPITULO  III. 


DE  DONACIONES. 


S U M 

§■ 

i i "^\Ué  es  donación  , y 

en  qué  se  divide  ? 

a al  4 De  quántas  ma- 
neras es  la  donación  inter  vi- 
vos , y qué  efeflo  causa  la 
propia  , o perfeffial 

$ 6 En  qué  convienen , y 
se  diferencian  la  donación  in- 
ter vivos  , y causa  morris, 
y la  cesión  , donación  , y el 
precario  ? 

7 Quién  puede  donar  , y 
cómo  ? 

8 9 Qué  donaciones  es- 
tán prohibidas  : y a qué  can- 
tidad puede  estenderse  la  li- 
mitada ? 

io  Se  impugna  la  opinión 


ARIO. 

i. 

de  los  que  afirman  que  no  es 
precisa  la  insinuación  , aun- 
que exceda  de  dicha  cantidad . 

1 1 Se  trata  del  valor  de 
los  quinientos  maravedís  de 
oro. 

12  13  Qué  donaciones  no 
necesitan  ser  insinuadas  : y 
quáles  son  nulas  ? 

14  15  Quiénes  no  pueden 
hacer  donación  ? 

16  17  Qué  cosas  pue- 
de el  padre  donar  d su  hijo , 
que  esta  en  su  poder  ; y és- 
te quáles  , y a quién  ? 

1 8 Por  quántas  causas  ga- 
na el  donatario  la  posesión  de 
lo  que  se  le  donal 

Pa - 
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1 9 Pitra  que  el  donante 
no  pueda  revocar  la  donación 
hecha  al  ausente  } qué  se  ha 
de  hacer  ? 

20  Quándo  será,  b no  vá- 
lida la  donación  otorgada  en- 
tre los  esposos  de  futuro ? 

21  al  23  Donación  que 
marido  , y muger  se  hacen 
consfante  matrimonio  , si  po- 
drá , ó no  revocarse  ; y de 
qué  cosas  pueden  hacérsela ? 

24  Por  qué  causas  puede 
el  donante  revocar  la  donación 
itifer  vivos  hecha  al  donata- 
rio ; y si  una  vez  revocada , 
hará  suyos  este  los  frutos  per- 
cibidos de  la  cosa  donada  ? 

2 y Se  ordena  la  cláusula , 
para  que  no  pueda  ser  revo- 
cada por  ingratitud. 

2 6 Se  proponen  las  opi - 
nones  de  los  Autores  sobre  la 
inteligencia  de  la  ley  67. 

1 ir.  18.  Partid.  3.  y se  da 
cierto  consejo  al  Escribano. 

27  A quién  compete  la 
potestad  de  revocar  la  dona- 
ción por  ingratitud  , y por 
ir.ofiíiosidad  ? 

28  Quándo  se  entenderá 
revocada  la  donación  , aunque 
no  se  revoque  ? 

29  Se  e ¡tiende  cierta  cláu- 
sula , para  que  sea  irrevoca- 
ble la  que  el  ascendiente  ha- 

,ce  d e tirano  de  aquello  de  que 


puede  testar  , aunque  después 
le  nazcan  hijos. 

30  Si  podrá  revocar  , b 
no  el  donante  la  donación  que 
hizo  a alguno  con  la  condición 
de  que  éste  después  de  su 
muerte  sea  obligado  á resti- 
tuir á otro  la  cosa  donada ? 

3 t Qué  donaciones  no  pueden 
ser  revocadas  por  ingratitud  ? 

32  T quáles  siendo  hechas  á 
Iglesias , Monasterios  , 0 a otro 
lugar  pió  , se  revocarán  , y re- 
solverán, ó no  en  todo , b parte ? 

33  Paffo  de  sucedendo 
si  valdrá  , ó no  ? 

34  Si  será  , ó no  válido 
el  testamento  reciproco  ? 

3 q Qué  cláusulas  requiere 
la  escritura  de  donación  ínter 
vivos  para  su  firmeza  ? 

§.  II. 

36  f\Uál  se  llama  do - 

nación  causa  mor- 
tis  : quién  puede  hacerla  , y 
ser  donatario  , de  qué  bienes } 
y por  qué  causas  ? 

37  De  quántas  maneras 
puede  hacerse : y para  el  per- 
cibo de  la  cosa  donada  qué  se 
ha  de  mirar  1 

38  Quándo  es  válida  esta 
donación  entre  marido, y muger'i 

39  Si  la  muger  casada 
podrá  hacerla  sin  licencia  de 

su 


I 


su  marido 
de  su  Curador  ? 

40  En  qué  conviene  con 
el  l'gado  , y qué  solemnidad 
de  testigos  ha  de  intervenir  en 
su  otorgamiento  ? 

4r  Por  qué  causas  se  re- 
voca ; y si  una  vez  revocada , 
deberá  el  donatario  restituir 
ios  frutos  que  percibió  ? 

42  Se  ordena  cierta  cláu- 
sula para  que  sea  irrevocable . 

43  44  Q.u¿  ha  de  hacer 
el  Escribano  en  la  extensión  de 
esta  donación  , para  que  no  se 
confunda  C9n  la  ínter  vivos? 

4?  Para  que  las  donacio- 
nes sean  válidas  f qué  cosas  no 
han  de  intervenir  ? 

s.  III. 

46  CE  trata  de  la  do - 
^ nación  que  se  ha- 
ce á los  Estudiantes  , y Cate- 


dráticos de  Salamanca  , y AU 
cala  de  Henares . 

§.  FINAL.  , í 

...  r 

47  ~T\Onacion  inter  vi- 

vos  graciosa  es - 

tendida. 

48  Se  explica  lo  que  en 
la  insinuación  , y se  estiende 
el  pedimento  , y auto  corres- 
pondientes, q uando  la  donación 
excede  de  los  quinientos  mara- 
vedís de  oro . 

49  Revocación  de  dona- 
ción , y requerimiento  al  do- 
natario. 

jo  Donación  remunerato- 
ria. 

j r Donación , o cesión  de 
una  casa  á renta  vitalicia , y 
su  nota. 

j 2 Donación  , 0 cesión  d 
Estudiante  con  su  nota , 0/r<* 

sobre  el  papel  sellado. 
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0 el  menor  sin  la 


§.  1. 

DONACION  INTER  VIVOS. 

i T~?Sta  palabra  donación  , (cuya  ethimologia  , 6 de- 
1*  i nominación  viene  del  nombre  latino  áonum , que 
significa  el  don,  y del  supino  datum  del  verbo  dó  , rfai, 
que  significa  dar ) quiere  decir  lo  mismo  que  dación  , en- 
Tom.  I.  Ce  tre- 
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trega  , don  , o dádiva  (i)  de  alguna  cosa  permitida  ; 6 
translación  de  el  dominio  de  cosa  propia  en  otro  por  me- 
ra liberalidad,  (a)  La  donación  es  uno  de  los  contratos  que 
llaman  strWi  juris  , porque  en  él  no  puede  proceder  el 
Juez  ex  bono  , & eequo  , sino  con  el  rigor  del  derecho,  ci- 
ñendose  á lo  que  de  él  consta  sin  suplir  cosa  alguna.  Pue- 
de hacerse  , o ser  de  dos  maneras  : verbal , y real  : la 
verbal  , o imperfeta  es  la  que  se  hace  con  palabras  sin 
entregar  la  cosa  donada  ; y la  real,  6 perfefra  (de  que 
aqui  se  trata ) es  aquella  por  la  qual  una  persona  por  su 
mera  liberalidad  da  a otra  dinero  , ó alhaja  suya  propia.  (3) 
Divídese  en  donación  ínter  vivos  , y causa  mortis  : la  do- 
nación Ínter  vivos  es  la  que  el  hombre  estando  bueno  sin 
temor  de  la  muerte  , ni  de  otro  peligro  , hace  al  dona- 
tario , para  que  la  goce  al  instante  , y se  haga  dueño  de 
ella  ; y la  donación  causa  mortis  es  Ja  que  hace  estan- 
do enfermo  , 6 aunque  sano  , con  peligro  , o temor  de 
la  muerte  , v.  gr.  de  que  le  maten  los  enemigos  , ó la- 
drones en  camino  , o que  naufrague  , y perezca  en  el  mar 
si  se  embarca  , b por  su  abanzada  edad  , íi  otro  motivo 
semejante.  (4) 

3 Divídese  la  donación  ínter  vivos  en  propia  , é im- 
propia  : la  propia  es  la  que  se  hace  sin  mas  causa  , res- 
peto , ni  motivo  que  la  mera  liberalidad  del  donante , pro- 
ducida por  un  efeéto  de  su  generoso  animo  , no  solo  sin 
esperanza  de  retribución  , ni  de  que  jamás  buelva  á su  po- 
der la  cosa  donada  , sino  con  el  fin  de  que  su  dominio  pa- 
se incontinenti  al  donatario  ; por  cuya  razón  se  llama  pu- 
ra , simple  } graciosa  , y perfeffa  , y una  vez  hecha  irre- 

vo- 


(1)  Ley  Senátus  35.  §.  I.  ff.  de 
Mortis  causa  donation. 

(2)  Ley  Donare  29.  Cod.  de 
Donation.  ley  Donari  82.  ff.  de  Re 
gul  jur.  Scoto.  Iri  4.  distinft.  rg. 
quaest  2.  §.  Secundo  potest.  Abb  & 
Kostiens.  in  Rubr.  de  Donation. 

(3)  Proem.  y ley  1.  tlt.  4.  Par- 


tid. g.  y leyes  1.  y 29.  ff.  de  Donat. 
Gom.  lib.  2.  Variar,  cap.  4.  num.  1. 
Ferrar.  Biblioth.  verb.  Donado  ar. 
tic.  1.  num.  1.  al  10. 

(4)  Leyes  3.  4.  y g*  ff.  de  Mor- 
tis causa  donat.  y 7.  tit.  10.  lib.  g. 
Recop. 
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vocable  , no  puede  invalidarse  por  la  penitencia  del  donan- 
te, (i)  no  concurriendo  alguna  de  las  causas  que  expli- 
caré en  el  num.  24.  : ni  rescindirse  , aunque  intervenga  res- 
cripto del  Principe  ; (2)  ni  tampoco  debe  imponerse  des- 
pués en  ella  modo  , gravamen  , ni  condición  ; y lo  mismo 
sucede  en  otro  qualquier  contrato  , (3)  y aunque  se  le 
imponga  , no  valdrá  , porque  por  la  donación  pura  irrevo- 
cable se  constituye  del  donatario  la  cosa  donada , y en  la 
agena  nadie  tiene  facultad  de  disponer  por  vía  de  enage- 
nacion  , hipoteca  , gravamen  , ni  de  otra  suerte  (4)  contra 
la  voluntad  de  su  dueño.  Pero  podrá  declararla,  porque 
qualquiera  que  hace  algún  afto  aunque  sea  irrevocable , pue- 
de declararlo  después.  (5)  Por  lo  tocante  á qual  se  llama 
donación  simple  , y causal  > y quándo  estará  , 6 no  obli- 
gado el  donatario  descendiente  á colacionarla  : vease  el 
lib.  2.  cap.  3.  §.  2.  de  mi  segunda  parte,  en  donde  lo 
explico. 

3 La  impropia  , o imperfeta  es  la  que  se  hace  coa 
causa  , 6 debajo  de  cierto  modo  , y condición  , v.  gr.  la 
donación  propter  nuptias  , ( la  qual  antes  del  Emperador 
Justiniano  se  llamaba  ante  nuptias  , porque  para  su  vali- 
dación era  preciso  que  se  hiciese  antes  del  matrimonio,  lo 
qual  corrigió  , y amplió  , permitiendo  que  se  haga  , y au* 
mente  constante  él  , al  modo  que  la  dote  , (6)  como  dexo 
explicado  en  el  capítulo  2.  num.  3.)  o la  donación  por 
causa  de  la  dote  que  la  muger  , ú otro  en  su  nombre 
hace  al  marido  para  superar  , y mantener  las  cargas  ma- 

tri- 


(1)  Leyes  a.  3.  y 4.  ff.  de  Revo- 
ca nd.  denat. 

(a)  Ley  Si  donationem  3.  Cod. 
de  Revocand.  donat. 

(3)  Ley  Sicut  inltio  $.  Cod.  de 
Obligat.  8c  a&ionib.  ley  Perfe£ta 
donado,  Cod.  de  Donatioa.  quae  sub 
modo,  y ley  a.  Cod.  de  Revocand. 
donación. 

(4)  Ley  fin.  Cod.  de  pa¿t.  al  fin. 
Sr.  Salg.  labir.  part.  a.  cap.  9.  a,  73. 


Sr.  RoxasAlmans.  de  Incompatibi- 
lit.  disp.  1.  quaest  10.  num.  8 
(g)  Ley  fin.  § 1.  Cod  de  Legife. 
ley  Haeredes  palam  ai.  ff  Qni  tes- 
tamsnt.  facert  pos.  ley  Ex  fatto  43. 
ff.  de  Vulgar.  8í  pnpillar.  substit. 
Sr.  Rosas  ibi.  num.  aq.  y sig. 

(6)  § *Est  & aliud  genus,  Instit. 

hoc  tit.  y ley  ult.  Cod.  de  Donat. 
ante  uupt. 


Cea 
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trimoniales  , (i)  la  qual  no  puede  revocarse  durante  el  ma- 
trimonio , a menos  que  el  marido  venga  a inopia  por  su 
culpa  , o se  le  confisquen  sus  bienes : (2)  6 la  remunera-* 
toria  , que  es  la  que  se  hace  en  recompensa  de  beneficio 
recibido  , por  lo  que  es  irrevocable  : (3)  6 la  que  se  hace 
con  tal  modo,  ley,  y condición  que  no  verificándose, 
puede  revocarla  el  donante  ; (4)  6 la  que  se  hace  hasta 
cierto  tiempo,  la  qual  vale  , (f)  porque  el  dominio  de  las 
cosas  se  puede  transferir  á algún  sugeto  por  tiempo  deter- 
minado ; y cumplido  este  , a otro  , ü otros  a voluntad  del 
donante , y por  consiguiente  en  las  donaciones  se  pueden 
hacer  substituciones  , y revocaciones  como  en  los  testamen- 
tos , é imponer  las  condiciones  posibles,  y honestas  que 
quiera  el  donante.  (6)  Y aunque  sean  irrevocablemente  he- 
chas , y aceptadas  por  el  donatario  , podrá  después  el  do- 
nante quitar  enteramente  a este  el  gravamen  , o condición 
en  ellas  impuesto  , porque  esto  no  es  revocación  sino  ma- 
nifestación de  su  mayor  liberalidad  , y afición  al  donatario 
por  beneficiarle  ; por  lo  que  no  se  infringe  laMey  Perfec- 
ta donatio  4.  Cod.  de  Donationib.  quce  sub  modo  ; pues  es- 
ta, prohíbe  imponer  condiciones  en  la  donación  perfecta  des- 
pués de  hecha  pura  , é irrevocable  , mas  no  quitar  la  im- 
puesta , porque  esto  es  favorable  , y aquello  gravoso  al  do- 
natario , y asi  es  cosa  , y caso  muy  diverso. 

4 El  efeéto  de  la  donación  Ínter  vivos  perfeéía  , es  que- 
dar obligado  el  donante  á entregar  al  donatario  la  cosa  do- 
nada , si  éste  acepta  la  donación  , aunque  sea  verbalmen- 
te 


(i)  Ley  Pro  oneribus  20.  Cod. 
de  Jure  dot. 

(a)  Leyes  Si  constante  24  y Si 
marito  31.  ff.  Solut.  matrim.  y le- 
yes 1.  tit.  9.  Partid.  3.  y 19.  tit.  11. 
Partid.  4. 

(3)  Leyes  Aquilius  27.  y Si  pa- 
cer 34  ff  de  Donat. 

(4)  Veanse  las  cinco  leyes  Cod. 
de  Donat.  qu»  sub  modo. 


(5)  Leyes  2.  y 3.  Cod.  de  De- 
narionib.  quae  sub  modo.  Y ley  fin. 
Cod.  de  Legat. 

(<5)  Leyes  1.  y 2.  Cod.  de  Do- 
nación. leyt  s Si  rerum  2.  y Quo- 
ties  3.  Cod.  de  Donationib.  quae  sub 
modo}  y ley  Ut  haeredibus  , ff  de 
Legat.  2.  Hermosill  en  la  ley  7. 
tit.  4.  Part.  glos.  I.  num.  1.  y 4. 
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te  hecha  , para  lo  qual  tiene  acción  contra  él  ; pero  no 
obstante  , si  tarda  en  entregársela  , no  por  eso  deberá  pa- 
gar sus  frutos  , ni  usuras  , pues  de  lo  contrario  le  será 
demasiado  gravosa  su  liberalidad,  (i)  Y sin  embargo  de 
que  por  derecho  antiguo  debía  intervenir  precisamente  tra- 
dición de  la  cosa  donada  para  que  la  donación  se  per- 
feccionase , cuyo  adío  era  el  único  medio  , y modo  natu- 
ral de  adquirir  el  donatario  su  dominio  , por  no  ser  su- 
ficiente su  consentimiento  ; (2)  hoy  nada  de  esto  es  nece- 
sario aunque  sea  entre  ausentes  , y no  intervenga  nuncio, 
o persona  que  por  el  donatario  la  acepte  , ni  carta  , pues 
basta  que.  manifieste  su  voluntad  , y consentimiento  de  qual- 
quiera  suerte  para  su  perfección  , sin  que  haya  tradición 
de  la  cosa  donada  , ni  el  donatario  estipule  que  se  le  ha 
de  entregar  , porque  en  qualquier  manera  que  parezca  que 
uno  quiso  obligarse  á otro  , queda  obligado  , según  lo  man- 
da la  ley  Real ; (3)  y asi  lo  que  antes  de  la  promesa  fue 
voluntario  en  el  donante  , se  hace  coadlivo  , forzoso,  y obli- 
gatorio después  de  hecha  , y puede  ser  compelido  a cum- 
plirla , si  el  donatario  la  acepta  ; y lo  mismo  milita  en  to- 
dos los  contratos  nominados  , pues  no  pueden  rescindirse  , ni 
los  contrayentes  arrepentirse.  (4) 

Convienen  las  donaciones  inter  vivos  , y causa  mor» 
tis  en  razón  de  ser  donaciones  ambas  , y en  que  por  me- 
dio de  ellas  recibe  beneficio  el  donatario.  Y se  diferen- 
cian en  tres  cosas  : la  primera  en  que  la  perfedla  inter  vi- 
vos con  sola  la  voluntad  del  donante  manifestada  , y el  con- 
sentimiento , y aceptación  del  donatario  se  hace  irrevoca- 
ble , á menos  que  intervenga  causa  grave  legal  que  lo  obs- 
te 5 porque  en  el  mismo  instante  que  la  acepta  , adquiere 

tie- 


(1)  Leyes  fin.  Cod.  de  Revo- 
cand.  donat.  Si  quis  argentum  35. 
Cod.  de  Donat.  y y.  §.  1.  12  22. 
y 33.  ff.  de  Donat. 

(2)  §§.  Per  traditionem  40.  Ins- 
tit.  de  Rer.  divis.  y Aliae  autem  a. 
Instit.  hoc  tit. 

Totn.  /. 


(3)  Ley  2.  tit.  i<5.  lib  Recop. 
Gom.  lib.  2.  Variar,  cap  4 num. 2. 
8í  ibi.  Ayllon  mim.  3. 

(4)  Ley  Sicut , Cod.  de  Aétion. 
& obligationib.  Hermcsill.  e&  la 
ley  di.  tit.  g.  Partid.  5.  nuni.  i» 


3^4  Capitulo  III.  §.  I. 

derecho  á la  cosa  donada  , y se  le  transfiere  su  dominio ; lo 
que  no  sucede  en  la  hecha  causa  monis,  porque  para  que 
esta  sea  efectiva  , es  preciso  que  se  confirme  con  la  muer- 
te del  donante  , pues  hasta  entonces  puede  revocarla  , y si 
la  revoca  , buelve  á el  ipse  jure  la  cosa  donada  , y le 
compete  su  reivindicación  con  frutos.  La  segunda  , en  que 
la  donación  causa  mortis  se  frustra  , y revoca  tácitamen- 
te si  el  donatario  muere  antes  que  el  donante  , y asi  la  co- 
sa donada  no  pasa  á sus  herederos  , porque  no  adquirió 
dominio  en  ella  , pues  esta  donación  se  gradúa  gor  las  re- 
glas de  los  legados  , por  ser  de  la  misma  naturaleza  , y 
calidad,  y convenir  con  ellos,  como  diré  en  el  num.  40. 
y se  contempla  ^ue  el  donante  quiso  beneficiar  á.  su  dona- 
tario después  de  su  muerte  , y no  al  heredero  de  éste;  (1) 
lo  que  sucede  al  contrario  en  la  ínter  vivos.  Y la  terce- 
ra , en  que  para  que  la  donación  ínter  vivos  , que  exce- 
de de  quinientos  maravedis  áureos  , sea  válida  en  el  todo, 
se  requiere  insinuación  , la  que  no  es  necesaria  en  la  cau- 
sa mortis.  (2) 

6 También  conviene  la  donación  con  la  cesión  en  que 
por  ambas  recibe  beneficio  aquel  a cuyo  favor  se  hacen; 
y se  diferencian  , en  que  para  que  la  cesión  sea  válida,  se 
requiere  causa  verídica  , y no  fidta  , como  explicaré  en  el 
capítulo  XI.  §.  II.  y para  la  donación  ninguna  mas  se  ne- 
cesita , que  la  libre  , y espontanea  voluntad  , y liberalidad 
humana  , con  la  qual  queda  perfecta  , por  lo  que  dice  la 
ley  1.  tit.  4.  Partid.  y.  y su  Proemio  : que  la  donación  es 
lien  hecho  , que  nace  de  nobleza  , y bondad  de  corazón  , y 
una  gracia  , y amor  , que  usan  los  hombres  entre  sí  , porque 
el  que  dá  , se  queda  sin  lo  suyo  , por  beneficiar  d Otro . 
Asimismo  se  diferencia  del  legado  ; acerca  de  lo  qual 

vea- 


(1)  §.  1.  Instit.  de  Donation. 
ley  Si  mortis  causa  res  donat.  ap. 
y Jey  Illud  37.  ff.  de  Mortis  causa 
donat.  Gom.  ibi.  num.  19.  ao.  y ai. 

(2)  Leyes  fio.  Cod.  de  Revo- 


cand  donat.  y de  Donat.  causa  mor- 
tis, y 9 tit  4.  Partid.  5.  §.  1.  Ins» 
tit  de  Donat.  Ferrar.  Bibliothec. 
verb.  donatio  art.  1.  n.  19.  ao.  y ai. 
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vease  a Gom.  lih.  2.  Variar,  cap.  4.  num.  y.  Y se  diferencia 
igualmente  del  Precario  , en  que  aunque  éste  es  especie  de 
liberalidad  , y por  consiguiere  contrato  gratuito  , pero  el 
que  dá  en  precario,  es  para  bolver  á recibir  lo  que  dió, 
y disolver  , y revocar  la  donación  parcial  siempre  que  quie- 
ra ; ( pues  Precario  es  aquello  que  a deprecación  , o suplica 
de  alguno  le  concede  su  dueño  para  que  lo  use  todo  el  tiempo 
que  éste  quiera')  y en  la  donación  sucede  al  contrario,  por- 
que el  que  la  hace,  es  para  no  recibir  jamás  lo  que  dió. 
(i)  También  se  diferencia  el  Precario  de  el  commodato, 
acerca  de  lo  qual  , y de  otras  especies  concernientes  vease 
á Ferrari s Bibliotb.  verb.  Prcecarium  ; pues  por  no  importar 
al  Escribano  saberlas , omito  su  explicación. 

7 El  que  tiene  potestad  de  tratar  , y contratar  , pue- 
de hacer  la  donación  con  tradición  de  la  cosa  donada  , b 
sin  tradición  , o para  tiempo  determinado,  estando  presen- 
tes , 6 ausentes  donante  , donatario  , y la  cosa  que  se  do- 
na ; (2)  y puramente  , o calificando  la  donación  con  pac- 
tos que  la  restrinjan  , o amplíen  , é imponiendo  al  tiem- 
po de  hacerla  , al  donatario  , y cosa  dona  los  gravámenes, 
y honestas  condiciones  que  licitamente  pueda  cumplir.  (3) 
Si  la  donación  es  graciosa  , no  necesita  el  donante  obligar- 
se á la  eviccion  , y saneamiento  de  lo  que  dona  , sino  quie- 
re ; pero  sí  siendo  remuneratoria  , á menos  que  se  estipule 
lo  contrario  , 6 la  haga  para  que  tenga  efeéto  después  de 
su  muerte. 

8 La  ley  69,  de  Toro  , que  es  la  8.  tit.  10.  lib.  f. 
Recop.  y dice  : Ninguno  puede  hacer  donación  de  todos  sus 
bienes  , aunque  la  haga  solo  de  los  presentes.  Prohíbe  la  do- 
nación inmensa  de  todos  los  bienes  ; y la  razón  es  , por- 
que cede  contra  la  natural  libertad  , y vital  conservación 
del  donante  , pues  por  ella  viene  a inopia  } se  queda  sin 

lo 

(1)  Ley  1.  ff.de  Prscario.  cap.  Real , y 7.  tit.  10.  lib.  g.  Recop. 
Fraecarium  , de  prscariis.  (3)  Leyes  4 y 6.  tit.  4.  Part.  g. 

(1)  Leyes  1.  4.  y 11.  tit.  4.  Par-  y In  re  mar.data  ai.  Cod.  Mandad. 
Cid.  <.  io.  tit.  xa.  lib.  3.  del  Fuero  Ferraris  en  el  lugar  citado,  art.  a. 

Ce  4 
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lo  preciso  para  su  manutención  ; se  priva  de  tener  de  que 
testar  ; es  contra  las  bttcnas  costumbres  , y derecho  publi- 
co , por  no  convenir  al  Estado  que  los  hombres  sean  pró- 
digos de  sus  bienes  : y á mas  de  esto  puede  el  donatario 
maquinar  la  muerte  del  donante.  Lo  qual  se  amplía  , aun- 
que sea  reciproca  entre  dos,  ó mas  personas,  insinuada, 
y jurada  , porque  viene  a ser  , y se  estima  por  paéto  de 
succedendo  , que  por  derecho  está  prohibido  , como  expli- 
caré en  el  num.  33.  y lo  mismo  procede  con  la  simulada* 
ó hecha  en  fraude  de  la  ley  , pues  no  las  convalida  la  insi- 
nuación , ni  el  juramento.  Pero  si  reserva  para  sí  por  toda 
su  vida  el  usufruto  de  sus  bienes  , y los  suficientes  de  que 
poder  testar  libremente  , y el  usufruto  es  competente  para 
su  manutención  , será  válida  ; (1)  y también  , si  el  dona- 
rio  se  obliga  á mantener  al  donante  mientras  viva  ; enter- 
rarlo según  su  calidad  ; y cumplir  lo  que  disponga  en  su 
testamento. 

9 La  donación  limitada  puede  estenderse  hasta  quinien- 
tos maravedís  de  oro  , o exceder  de  ellos;  sino  excede, 
no  necesita  ser  insinuada  ; pero  excediendo  , es  preciso  que 
se  insinúe  , y manifieste  al  Juez  mayor  del  lugar  en  que 
se  hace  , (que  por  tal  es  conocido  hoy  el  Corregidor  , o 
Alcalde  Mayor  del  Pueblo  , por  no  haber  en  los  lugares 
otros  mayores  que  estos,)  y si  es  Aldea,  debe  manifes- 
tarse al  de  la  cabeza  de  ella  , que  es  donde  reside  regu- 
larmente el  Corregidor  , á fin  de  que  la  apruebe , y á ella 
interponga  su  judicial  autoridad  , sin  cuyo  requisito  es  nu- 
la , como  se  prueba  de  la  ley  9.  tit.  4.  Partid,  y.  que 
dice  : Pero  ti  quisiere  dar  á otro  orne  , ó a otro  lugar , pué- 
delo facer  sin  carta  fasta  quinientos  maravedís  de  oro : mas 
si  quisiere  facer  mayor  donación  de  lo  que  es  sobredicho  en 
esta  ley  , lo  que  fuere  dado  de  mas  , non  valdría  , fueras 


(1)  Goméz  eñ  la  ley  69.  deco- 
ro , nuna.  3.  Gutiérrez  de  Juram. 
confirm.  part.  l.  cap.  11.  y 57.  nu- 
fflaer.  *8.  Señor  Covar.  lib.  3.  Var. 


cap.  la.  & In  rubric.  testam.  part.a, 
num.8.  y sig.  Matienzo  en  la  ley  8. 
tit.  10.  lib.  5.  Recop.  glos.  unic. 
Sr.  Larrea  déciá.  66.  num.  36» 
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ende  si  lo  ficiese  con  carta  , é con  sabiduría  del  mayor  juz- 
gador de  aquel  logar  , do  ficiese  la  donación  ; y la  razón 
de  esta  prohibición  es  , porque  conviene  al  Estado  que 
sus  individuos  no  usen  pródigamente  de  su  hacienda  , ni 
empobrezcan  , y para  que  donación  tan  excesiva  sea  he- 
cha con  mayor  deliberación  , y conocimiento  , y se  eviten 
fraudes.  Lo  qual  procede  también  en  la  liberación , y remi- 
sión del  debito  por  vía  de  donación  , en  el  caso  que  ex- 
ceda de  dicha  suma  , aunque  provenga  de  diversas  causas, 
y se  haga  á muchos  deudores  ; pero  si  la  donación  es  ju- 
rada , vale  sin  insinuación  ; (i)  y para  esta  pueden  acu- 
dir donante  , y donatario  , aunque  sean  Eclesiásticos  , al 
Juez  Real  , porque  como  es  afto  que  no  requiere  for- 
mal conocimiento  de  causa,  tiene  jurisdicción  para  ello, 
bien  que  el  donante  es  el  que  debe  pedirla  , y no  otro  ; (2) 
y asi  puede  en  ella  dar  poder  al  donatario  para  que  la  in- 
sinúe en  su  nombre  , si  no  quiere  practicarlo  por  sí  mis- 
mo, Y si  el  Escribano  es  Juez  , puede  ser  insinuada  ante  él 
la  donación  que  autorizó  como  Escribano  , porque  en  él  pue- 
den concurrir  las  dos  personalidades  , y usar  de  ambas , pe- 
ro no  , si  el  Juez  es  el  donante  , o donatario.  (?) 

10  Y aunque  algunos  afirman  que  no  es  necesaria  la 
aprobación  judicial  , y que  basta  la  insinuación  hecha  en 
la  misma  escritura  ante  Escribano  como  persona  pública, 
poniendo  en  ella  e^ta  cláusula : T consiente  el  otorgante  que 
esta  donación  se  insinúe  para  su  mayor  estabilidad  ante 
Juez  competente  con  arreglo  á la  ley  : y para  que  no  sea 
necesaria  dicha  solemnidad , que  renuncia  , la  insinúa  , y ha 

por 


(1)  Gutier.  de  Juraraent.  con- 
firm.  part  1.  cap.  7.  num.  1.  y re- 
pet.  leg.  Nenio  potest  , ff  de  Le- 
gat.  1.  num.  340  y sig.  Gómez  lib.  1. 
Variar,  cap.  4 num.  <5.  al  9.  Ma- 
tienzo  en  la  ley  7.  tit.  10.  lib.  g. 
Recop.  glos.<5.  Hermosill.  en  la  ley  9. 
tit.  4.  Part.  g.  glos.  15.  num.  4.  al  8. 

(2)  Bald.  in  leg.  ln  bac  Cod.  de 


Donation.  Matienz.  en  la  7.  tit.  6. 
lib.  £.  Recop.  glos.  fin.  num.  ultim. 

(3)  Bald.  in  leg.  Jubemus,  §.  Sa- 
ne, si  hsec  , Cod . de  Sacrosanft.  Ec- 
cles.  Matienz.  en  la  ley  7.  tit.  10. 
lib.  5.  Recop.  glos.  <5.  num.  3.  Her- 
mosill. en  la  ley  9.  tit.  4.  Partid.  £. 
glos.  i<5.  num.  5.  y <5. 
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por  legítimamente  insinuada  ante  mí  como  persona  pública , y 
quiere  que  tenga  la  misma  fuerza  , que  si  se  insinuara  en 
forma  legal , &c.  Y asi  lo  practican,  no  me  conformo  con 
su  difamen  , porque  la  ley  concede  únicamente  esta  facultad 
al  Juez  Mayor  , y no  á otro  inferior  , ni  al  Escribano  co- 
mo tal  , según  se  evidencia  de  su  contexto  ; por  cuya  ra- 
zón ignoro  en  qué  lo  afianzan  , queriendo  hacer  legitima 
costumbre  una  corruptela  por  algunos  introducida,  y no 
por  todos  observada  , y mayormente  diciendo  la  ley  que  la 
donación  no  vale  sin  dicho  requisito  ; y no  me  persua- 
do que  sea  éste  uno  de  los  casos  en  que  dicen  es  ley  , y 
regla  el  apartarse  de  la  regla  , y de  la  ley  ; y mas  sien- 
do infructuosa  la  renunciación  de  la  insinuación  ; lo  pri- 
mero , porque  no  es  aCto  del  donante  , sino  del  donatario, 
en  cuyo  beneficio  privativo  cede  : lo  segundo  , porque  las 
leyes  que  prescr’ben  por  forma  alguna  solemnidad  para  la 
validación  de  los  aftos  humanos  , no  pueden  ser  renun- 
ciadas : lo  tercero  , porque  á todos  está  prohibido  alte- 
rar lo  dispuesto  por  derecho  5 y lo  quarto  , porque  de  es- 
ta renunciación  se  presume  fraude  , y colusión  , pues  con 
la  facilidad  que  qualquiera  poco  cauto  puede  ser  dolosa- 
mente inducido  para  donar  , lo  puede  ser  para  renunciar 
la  insinuación  5 y asi  aunque  el  donante  mande  que  la  cláu- 
sula se  ordene  e.n  estos  términos  : T si  esta  donación  exce- 
diere  de  los  quinientos  maravedís  de  oro  que  la  ley  per - 
mite  donar  sin  insinuación  , quiero  , y mando  que  quantas  ve- 
ces exceda  , tantas  se  tenga  el  exceso  por  nueva  donación , 
pues  para  su  mayor  estabilidad  renuncio  la  ley  9.  tit . 4.  Par- 
tid. y.  a fin  de  que  jamás  sea  necesaria  la  insinuación  que 
previene.  No  valdrá  la  donación  en  el  exceso  , sino  se  in- 
sinúa , y antes  bien  se  limitará  a los  quinientos  maravedís, 
en  los  que  será  estable  , y válida  , (1)  porque  en  las  cosas 
divisibles  no  se  vicia  lo  útil  por  lo  inútil  ; (2)  pero  si 

fue- 

(1)  Ley  9 tit.  4.  Partid,  g.  Go-  de  Juram.  confir.  part.  1.  cap.  7. 
mez  lib.  a.  Variar,  cap.  4.  num.  7.  (z)  Regla  37.  jur.  iu  6. 

y 8.  i<i  ibi.  Ayílon  num.  8.  Gutier. 
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fuere  jurada  la  renunciación  , y donación  , quedará  firme; 
(1)  y el  que  reclame  la  donación  debe  justificar  el  defeéto 
de  la  insinuación.  (2) 

11  Sobre  el  valor  de  los  quinientos  maravedís  de  oro 
hay  diversas  opiniones , porque  cada  uno  ajustó  la  cuenta 
según  el  que  tenia  en  su  tiempo  la  moneda  corrriente  , y 
todos  dixeron  bien  , y una  misma  cosa  en  la  substancia; 
en  cuya  inteligencia  la  cuenta  que  me  parece  debe  ajus- 
tarse hoy  , es  ésta  : Cada  maravedí  de  oro  de  aquellos  va- 
lia lo  que  un  Castellano , (3)  que  fue  moneda  de  oro  de 
estos  Reynos  , y entraban  cincuenta  en  un  marco  de  ocho 
onzas  , (4)  y si  anualmente  los  hubiera  , valdría  cada  uno 
mil  setecientos  quarenta  maravedís  de  vellón  , y quatro  quin* 
tos  de  otro  , porque  en  el  siglo  decimoquinto  valia  un  es- 
cudo sencillo  quatrocientos  maravedís , y el  castellano  qui- 
nientos quarenta  y quatro  ; con  que  valiendo  hoy  el  mis- 
mo escudo  mil  doscientos  y ochenta  maravedís  , que  son 
treinta  y siete  reales  , y veinte  y dos  maravedís  , corres- 
ponden al  castellano  los  mil  setecientos  y quarenta  , y qua- 
tro quintos  ; y los  quinientos  maravedís  de  oro  compon- 
drán veinte  y cinco  mil  y seiscientos  reales  de  vellón.  Si 
se  consideran  sueldos  de  oro  , y cada  sueldo  de  quatro- 
cientos ochenta  y cinco  , ó quinientos  maravedís  de  vellón 
del  valor  aóiunl  , ascenderán  á doscientos  y cincuenta  mil 
maravedís , que  hacen  siete  mil  trescientos  cincuenta  y dos 
reales  , y treinta  y dos  maravedís  de  la  propia  especie  : y 
porque  todo  es  opinable,  convendría  que  el  Principe  lo 
declarase  , para  evitar  dudas  por  la  alteración  que  hubo 
en  la  moneda  después  de  la  creación  de  la  ley  de  Partida. 

12  No  necesita  ser  insinuada  la  donación  antidoral , ó 
remuneratoria  , porque  ésta  no  es  propiamente  donación, 

si— 


(1)  Cap  Cum  contíngat.  28.  de 
Jurejurand. 

(2)  Lúea  Donation.  discurs.  2. 
ex  num.  '4. 

(3)  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  ley  9. 
tic.  4.  Partid»  5.  n.  14.  Sr.  Covar, 


de  Vet.  num.  cap.  <5.  num.  4.  Esco- 
bar computan  1.  num.  16.  y sig.  y 
computar.  2$. 

(4)  Auto  unic.  §.  1.  al  fin  , y 
ley  2.  tit.  22.  lib.  «¡.  Recop. 
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sino  compensación  de  méritos  hechos , 6 beneficio  recibido, 
o satisfacción  , y paga  de  lo  que  se  debe  : ni  la  del  tercio, 
y remanente  del  quinto  hecha  a los  legítimos  descendientes, 
porque  pende  del  futuro  evento  , que  es  la  muerte  del  Tes- 
tador , el  saber  si  excederá  ,6  no  de  los  quinientos  suel- 
dos , 6 maravedís  de  oro;  (i)  y asi  es  superfiua  la  cláu- 
sula de  insinuación  que  algunos  suelen  poner  en  estas  do- 
naciones , sin  saber  por  qué  , y nada  mas  que  por  haberlo 
visto  á otros  ignorantes  : ni  la  que  el  Emperador  , 6 Rey 
hacen  , o les  hacen  , aunque  exceda  de  dichos  quinientos 
maravedís  : ni  la  que  se  hace  á alguno  para  reparar  su 
casa  deborada  , y consumida  por  incendio  , 6 ruina  : ni 
para  redimir  cautivos  , ni  á obra  pía  , y lugar  religioso, 
bien  que  acerca  de  esta  se  duda  : ni  á muger  menor  antes 
de  casarse  por  razón  de  dote  , si  está  destituida  del  auxilio 
paterno  : (a)  ni  la  renunciación  de  las  futuras  succesiones, 
y derechos  , pero  sí  la  de  los  bienes  adquiridos  : (3)  ni  la 
reciproca,  ni  otras  que  expresa  Hermosilla  en  la  glos.  iy.  de 
la  ley  9.  tit.  4.  Partid,  que  se  cita.  Ni  tampoco  la  de 
alguna  , 6 algunas  fincas  raíces  á renta  vitalicia  al  riesgo 
de  la  vida  del  donante  , de  que  para  modelo  estenderé  la 
correspondiente  escritura. 

13  Es  nula  la  donación  que  el  enfermo  hace  á su  Con- 
fesor , 6 á su  Convento  , deudo  , 6 Iglesia  en  su  ultima 
enfermedad,  (4)  como  en  el  capítulo  I.  §.  XV.  num.  177. 
dexo  sentado.  También  lo  es  la  que  se  hace  en  fraude  de 
no  pechar  , aunque  no  llegue  á los  quinientos  maravedís 
áureos  , v.  gr.  á hijo  Clérigo  , teniendo  otros  legos  ; (y)  y 
asi  en  la  que  se  haga  a Clérigo  , Iglesia  , Convento  , me- 

mo- 


(1)  Matienz.  en  la  ley  7.  tit.  6. 
lib  g.  Recop.  glos.  3.  num.  2. 

(2)  Leyes  9.  tit.  4.  Partid,  g. 
iS.  de  Toro  : <5.  tit.  g.  Jib.  3.  del 
Fuero  Real,  penult.  Cod.  de  Do- 
nat.  Aquilitis  17.  y penult.  §.  Si 
qu¡s  , ff.  eod.  tit.  y Minofibus  17. 
Cod.  de  Donat.  ante  nupr. 


(})  Dueñas  regula.  224.  Li- 
mit.  14.  Hermosill.  en  la  ley  9. 
tit.  4.  Partid,  g.  glos.  ig.  num.  17. 
Gom.  lib.  2.  Variar,  cap.  4.  n.  to. 
vers.  Item  etiam  : & ibi.  Ayllon, 
num.  1 1. 

(4)  Auto  3.  tit.  10.  lib.  g.  Rec. 

(5)  Ley  11.  tit.  10.  lib.  g.  Rec. 
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rroria  pía , capellanía  , o á alguno  para  ordenarse-,  convendrá 
añadir,  y poner  esta. cláusula  : Cuya  donación  le  hace  sin  que 
por  ella  sea  visto  perjudicar  , ni  defraudar  los  derechos  Rea» 
les  , y demás  cargas  que  pagarían  los  bienes  en  ella  con- 
tenidos si  los  poseyera, un  lego  , pues  quedan  ligados  , y su- 
jetos a todo  en  iguales  términos  indistinta  , y absolutamen- 
te , para  lo  que  ha  de  entenderse  , y~éstiñiarie  existí f '~en 
poder  de  persona  ■ no:  ese.nty  f ni  privilegiada.  Igualmente  es 
nula  la  que  el  ascendiente  hace  a Hija  \ 6 nieta  suya-S-  poti 
razón  de  dote,  o casamiento  en  contrato  entr^vi^os- cóbf 
título  de  mejora  , porque  no  pueden  $er  mejorad^sipof-  es- 
ta causa  , como  en  los  capítulos  I.  §.  Vi.  ñurn.  8 t . y fl.n  §.17 
num.  2f.  dexo  expresado  : y la  de  Villas,  Castillos  , Lugares!,' 
Tierras,  Heredamientos,  é Islas  de  estos  Reynos  que  sé  hSCé* 
a Rey,  Señor,  u otro  estrangero.  (i) 

14  No  pueden  hacer  donación  ínter  vivos  el  menor  de 
veinte  y cinco  años  : ni  el  loco  , fatuo  , desmemoriado  , ni 
pródigo  declarado  , ni  vale  lo  que  estos  hagan  , aunque  sí 
la  que  otro  les  hace.  Tampoco  es  válida  la  que  hace  el  que 
cometió  crimen  de  lesa  Magestad  , ó para  ello  dió  conse- 
jo , o maquinó  la  muerte  , mutilación  de  miembro  , b le- 
sión contra  algún  Consejero  del  Rey  , o división  de  su 
Reyno  : ni  el  declarado  en  juicio  por  herege  ; pero  si  es 
acusado  de  otro  delito,  aunque  por  él  deba  morir,  o ser 
deportado  , puede  hacer  donación  hasta  el  día  que  contra 
él  se  dé  la  sentencia  , y no  después  i y si  la  hace  antes  de 
cometerlo , valdrá , sin  embargo  de  que  luego  le  conde- 
nen. (2)  ' - it-’p  :'i  3 

1 y Tampoco  pueden  hacerla  el  -Arzobispo  , y Obispo 
de  los  bienes  de  la  Iglesia  , ni  su  Administrador  , si  no  en 
los  casos  , y con  los  requisitos  que  prefinen  las  doce  leyes 
del  tir.  14.  Partid.  1.  concordantes  con  el  derecho  canó- 
nico : ni  el  marido  , y muger  constante  matrimonio  , ex- 
cepto que  sea  la  que  llaman  remuneratoria  , v.  gr.  marido 

vie- 

(1)  Ley  2.  tit.  to.  lib.  3.  Rec.  y 3.  tit.  12.  lib.  3.  del  Fuero  Real. 

(2)  Leyes  1.  y 2.  tit.  4.  Part.  5.  Gota.  lib.  2.  Variar,  cap.  4.  n.  23. 
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viejo  á muger  pobre  , moza  , doncella  , noble  , o hermo- 
sa } pero  para  que  esta  sea  válida  , si  el  donante  tiene  as- 
cendientes , 6 descendientes  , se  ha  de  confirmar  con  su 
muerte  , o ser  jurada  , 6 de  las  cosas  que  en  el  num.  71. 
y sig.  se  contendrán  , y no  exceder  de  lovque  las  leyes  per- 
miten , (1)  y dexo  explicado  en  el  capítulo!,  que  es  del 
tercio  , 6 quinto  según  sea  el  heredero,  porque  esta  re- 
muneración no  es  de  las  que  obligan  en.  conciencia  , ni  en 
justicia  , y por-  lo  mismo  no  debe  perjudicar  á los  forzo-s 
sos 5 en.  su  legitima.  ;¡  • ^ o < 

16  El  padre  no  puede  hacer  donación  al  hijo  que  tie- 
ne en  su  poder  , sino  que  sea  Soldado  , y le  dé  armas,  y 
caballo  , 6 le  dedique  á alguna  ciencia , y le  done  los  li- 
bros para  estudiar  : o que  sea  jurada  : o por  servicios  que 
le  haya  hecho  , pero  estos  han  de  ser  artificiales  , ü ofi- 
ciales , y no  obsequiales , pues  en  este  caso  se  contempla 
remuneratoria  : (2)  o de  lo  que  la  ley  (3)  le  permite  , que 
es  el  tercio,  y remanente  del  quinto.  Advirtiendo  que  he- 
chala  donación  por  el  padre  á su  hijo  , caduca  ésta  re- 
gularmente hablando  si  el  padre  le  sobrevive  ; (4)  bien 
que  si  se  la  hizo  por  causa  del  matrimonio  , y dexa  hijos  el 
donatario  , se  entienden  llamados  , pero  no  sus  herederos 
extraños.  (5)  En  quanto  á si  la  muger  puede  hacer  dona- 
ciones constante  matrimonio  sin  pecado  , ni  cargo  de  res- 
titución , vease  á Ferrari s Bibliotb . verb.  Bona , que  trae 
siete  casos,  y otros  en  los  quales  no  puede,  ni  tampoco  .su 
marido  sin  su  mutuo  consentimiento. 

17  El  hijo  que  está  bajo  de  la  patria  potestad,  no  pue- 
de hacer  donación  sin  licencia  de  su  padre,  á menos  que 

ten- 


(1)  Leyes  4.  y <j.  tlt.  ir.  Par- 
tid. 4.  Gom.  en  el  cap.  cit.  Gutier. 
de  Juram.  confirro.  part.  1.  cap.  3. 

(2)  Leyes  3.  tit. 4.  Partid,  g y 2. 
Cod.  de  Donat.  inof.  Gutier.  tit.  cit. 
part.  1.  cap.  4.  y 5.  Ferrar.  Biblio- 
th.  verb.  Donado  , art.  2.  num.  9. 
y 19.  Gom,  en  la  ley  17.  de  Toro, 


num.  4. 

(3)  Ley  18.  de  Toro. 

(4)  Trentacinq.  Variar,  lib.  3. 
Fesulu  . 6.  num.  7. 

($)  JLucade  Dote  disc.  17.  n.  19. 
y de  Donationib.  disc.  8.  num. 27.  y 
disc.  21.  num.  4.  Andreol.  Contra- 
ver*.  232. 
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tenga  peculio,  o bienes  castrenses,  o quasicastrenses  , que 
entonces  no  la  necesita  3 pero  teniendo  bienes  proferidos, 
puede  dar  de  ellos  alguna  cosa  á su  madre , hermana , so. 
brina , ü otro  pariente  con  justa  causa  , 6 al  maestro  que  le 
enseña  alguna  ciencia  el  salario  correspondiente  sin  el  pa- 
ternal permiso.  (1) 

18  De  tres  maneras  gana  el  donatario  la  posesión  de 
la  cosa  donada  : la  primera  , apoderándole  de  ésta  el  do- 
nante , ü otro  en  su  nombre  3 mas  no  si  de  propia  autoridad 
se  entra  en  ella  , o la  roba,  (a)  La  segunda  , dándole  pose- 
sión de  ella  , o entregándole  los  titulos  de  su  pertenencia,  6 
Ja  escritura  de  donación  , aunque  no  se  apodere  corporal- 
mente de  la  cosa  donada  3 (3)  por  cuyos  dos  medios  se  cons- 
tituye verdadera  , y efe&iva  la  donación  , y liberalidad 
del  donante  , y asi  es  irrevocable  3 y por  la  tradición  de 
la  escritura  se  perfeccionan  todos  los  contratos  : (4)  por 
ser  mas  firme  lo  que  estriva  , y se  apoya  en  la  tradición, 
que  en  la  simple  promesa  , (y)  6 palabra.  Y la  tercera  , con- 
teniendo la  escritura  de  donación  la  cláusula  de  Constitu - 
to  , que  es  decir  el  donante  : que  desde  allí  en  adelante 
posee  la  tal  cosa  en  nombre  del  donatario  : 6 que  se  cons- 
tituye por  su  inquilino  , tenedor  , y precario  poseedor  de  la 
cosa  donada  en  legal  forma  3 (6)  y por  este  medio  se  trans- 
fiere fiéta  , y tácitamente  la  posesión  en  el  donatario.  Ad- 
virtiendo que  para  ganarla  , ha  de  tenerla  éste  por  sí  mis- 
mo , ü otro  en  su  nombre  , y voluntad  de  ganarla.  (7) 

1 9 Si  se  hace  donación  al  que  está  ausente  , convie- 
ne se  le  entregue  el  título  de  la  cosa  donada  , 6 que  lue- 


(1)  Ley  3.  tit.  4.  Partid.  g.  Fer- 
rar. Biblioth.  verb.  Donatio  art.  i. 
num.  34.  al  41.  Matienzo  en  la  ley  3. 
tit.  8.  lib.  g.  Rocop.  glos.  x.  y 2. 

(2)  Ley  10.  tit.  30.  Partid.  3. 

(3)  Ley  8.  tit.  30.  Partid.  3. 

(4)  Ley  1.  & ibi.  glos.  & Cin. 
Cod.  de  pericul.  8t  commod.  Rei 
vendit.  §.  Vendit*  , Instituí,  de  rer. 


g° 

división,  y cap.  Cum  Joannes  , da 
Fide  instrum. 

(g)  Ley  Divisionis  placitum, 
ff.  de  Padt. 

( 6 ) Ley  9.  tit.  30.  Partid.  3.  Gó- 
mez en  la  17.  de  Toro  nuai.  15.  y 
en  la  4$.  num.  20.  32.  y 4g. 

(7)  Ley  <5.  tit.  30.  Partid.  6. 
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go  la  acepte  , para  que  el  donante  no  pueda  revocarla  , pues 
si  no  se  le  entrega  , lo  podrá  hacer  , como  lo  dice  la  ley  io. 
tit.  12.  lib.  3.  del  Fuero  Real  ibi : Otrosí  mandamos  que  si  al- 
guno ficiere  carta  de  donación  de  sus  cosas  á otri  , é la 
carta  tubiere  el  que  la  fizo  , é no  la  diere  , puedagela 
toller  si  quisiere  , é darla  a otri  , ó facer  della  lo  que  qui- 
siere. Y aunque  según  la  ley  2»  tit.  16.  lib . q.  Recop.  en 
qualquier  manera  que  parezca  que  uno  quiso  obligarse  á 
otro,  queda  obligado  ; se  duda  entre  los  Autores  si  no 
habiendo  sido  aceptada  la  donación,  podrá,  ó no  el  do- 
nante revocarla  , no  obstante  que  sea  jurada  , y contenga 
la  cláusula  de  Constituto  , como  lo  advierte  Gutier.  repet. 
cap.  Quamvis , de  padlis  num.  53.  y sig.  citando  las  opinio- 
nes asertivas , y negativas.  Y para  que  por  la  ausencia,  y fal- 
ta de  aceptación  del  donatario  no  pueda  revocar  el  donan- 
te la  donación  que  le  hace  , y evitar  dudas,  y disputas, 
se  pondrá  después  de  las  clausulas  que  requiere  para  su 
estabilidad  , y antes  de  la  guarentigia  la  siguiente  : T me- 
diante hallarse  ausente  el  donatario , y por  esta  razón  no 
poder  aceptar  la  donación  que  le  hago  : para  que  no  pueda 
invalidarse  , ni  yo  revocarla  d pretexto  de  no  haberla  acep- 
tado , pido  al  presente  Escribano  que  como  persona  consti- 
tuida con  autoridad  pública , y real , usando  de  la  facultad 
que  el  derecho  le  franquea  , la  acepte  en  su  nombre  , pues 
desde  ahora  la  doy  por  aceptada  en  solemne  forma  legal , a 
fin  de  que  sea  irrevocable  en  el  todo  , como  si  el  mismo  do - 
mt.:rio  la  aceptara  expresamente  , y se  le  entrega  a el  títu- 
lo de  ella  : quiero  que  nada  de  esto  , ni  otro  adío  , ni  requisi- 
to sea  necesario  para  su  perpetua  estabilidad : y renuncio  la 
ley  decima  , título  duodécimo  libro  tercero  del  Fuero  Real , 
que  por  la  no  entrega  de  la  escritura  de  donación  me  per- 
mite su  revocación  , y demás  que  en  el  asunto  versan  , para 
no  aprovecharme  de  su  auxilio  en  manera  alguna.  E yo  el 
jnfraescrito  Escribano  la  acepto  en  forma  legal  por  dicho  do- 
natario al  efedlo  enunciado.  T a haberla  por  firme  obligo  yo 
el  otorgante  mis  bienes  , raíces  , &c.  Con  cuya  cláusula  que- 
da tan  estable  como  si  el  donatario  la  aceptára  por  sí, 

POÍ* 
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porque  los  Jueces,  y Escribanos  como  personas  con  auto- 
ridad pública  , pueden  aceptar  , 6 recibir  promesas  en  nom- 
bre de  otros  , y los  promitentes  están  obligados  a cumplir- 
las, según  lo  dispone  la  ley  7.  tit.  ir.  Partid,  y.  ibi : E 
aun  decimos  que  los  Juzgadores  , é los  Escribanos  de  Conce- 
jo pueden  rescibir  promisión  en  nome  de  otro  : : y m3s  abajo 
dice  : Cá  maguer  ninguno  destos  sobredichos  en  cuyo  nome  fue • 
se  rescebida  la  promisión  , non  estobiese  delante  quando  la  res - 
cibió  , vale  la  promisión  , é puédela  demandar  aquel  en  cu- 
yo nome  fuese  fecha  , también  como  si  él  mismo  la  obiese 
recebida.  Y aunque  la  ley  inserta  habla  de  los  Escribanos 
de  Concejo  , o Ayuntamiento , que  son  los  que  éste  , o el 
dueño  jurisdicional  nombra  , y eran  los  que  quando  la  crea- 
ción de  ella  había  : deberá  militar  con  superior  razón  lo 
propio  con  los  demás  públicos,  y Reales,  porque  tienen  tí- 
tulo Real , y pueden  aduar  en  lo  judicial,  yen  contratos, 
y testamentos  , lo  que  no  pueden  hacer  hoy  como  tales  los 
de  mero  Ayuntamiento  , asi  por  carecer  de  autoridad  , y 
facultades  para  ello  , como  porque  no  tienen  título,  ni  apro- 
bación Real  , y son  nada  mas  que  unos  Fieles  de  fechos  dipu- 
tados únicamente  para  escribir  , y autorizar  los  acuerdos  , y 
demás  cosas  tocantes  al  Concejo  , y no  para  otra  , y por  lo 
mismo  les  está  prohibido  por  las  leyes  del  tit.  ay.  lib.  4. 
Recop.  entender  en  ados  judiciales  , y autorizar  escrituras 
sino  tienen  titulo,  y aprobación  Real.  Lo  que  no  echará  al 
olvido  el  Escribano  para  poner  la  aceptación  con  expresa  an- 
nuencia  del  donante  , y no  sin  esta. 

20  La  donación  otorgada  entre  los  esposos  de  futur® 
es  válida,  y se  perfecciona  luego  que  se  entrega  al  do- 
natario la  posesión  de  la  cosa  donada  : y esto  se  entien- 
de aunque  no  se  efedúe  el  matrimonio , si  se  pada  asi 
entre  ellos ; y sino  se  pada  , con  tal  que  tenga  efiedo  , y 
no  de  otro  modo  ; (1)  pero  si  estipulan  que  ha  de  ser 
efediva  quando  se  verifique  consumado  , no  valdrá  , por- 
que 

(1)  Leyes  1.  ff.  de  Donaí.  ínter  vir,  Sí  uxor.  y Cum  veterum  i«j. 
Cod.  de  Donat.  ante  aupt. 

Tom.  J. 


Dd 


386  Capitulo  111.  §.  1. 

que  se  prefine  para  que  llegue  á perfeccionarse  , tiempo 
por  derecho  prohibido  , y se  estima  como  donación  en- 
tre marido  , y muger  hecha  constante  matrimonio,  (i) 
Lo  propio  sucederá  si  el  novio  teniendo  en  su  casa  á la 
novia  , se  la  hace  , ü ofrece  en  el  mismo  dia  de  la  bo- 
da , mas  no  , si  ella  está  en  la  suya,  (a)  Y si  se  hace, 
o promete  por  aumento  de  dote  concurriendo  pobreza  de 
parte  del  donatario  , o por  causa  remuneratoria  entre  los 
dos , valdrá  , y no  podrá  revocarse  por  ingratitud  de  éste; 
pero  para  que  no  se  entienda  ser  donación  simple  , es  pre- 
ciso que  se  exprese  la  causa  , y que  ésta  sea  verídica  , y 
no  fifta  ; previniendo  que  si  entonces  tienen  hijos  , se  limi- 
tará al  quinto  , como  si  fuera  hecha  por  testamento  , pues 
los  descendientes  no  deben  ser  gravados  en  su  legitima,  sen 
gun  dexo  sentado  en  el  cap.  i.  §§.  y.  y 7. 

ai  Constante  matrimonio  suelen  marido,  y muger  ha- 
cerse donaciones  ínter  vivos  : y para  que  el  Escribano 
se  instruya  de  las  que  son  , o no  válidas , y por  qué 
causa  , tengo  por  conveniente  insertar  las  leyes  4.  y.  y 6, 
iit,  11.  Partid.  4.  cuyo  literal,  y ordinal  tenor  dice  asi: 
Ley  4.  Durando  el  matrimonio  facen  d las  vegadas  donacio- 
nes el  marido  d la  muger  , y ella  al  marido  non  por  ra- 
zón de  casamiento  , mas  por  amor  que  han  de  consuno  uno 
con  otro  ; é tales  donaciones  como  éstas  son  defendidas  que 
¡as  non  fagan  , porque  non  se  engañen  despojándose  el  uno 
al  otro  por  amor  que  han  de  consuno  , é porque  el  que  fue- 
se escaso  , seria  de  mejor  condición  , que  el  que  es  franco 
en  dar  ; é por  ende  si  las  ficieren  después  que  el  matrimo- 
nio es  acabado , no  deben  valer  , si  el  uno  se  ficiere  por 
ello  mas  rico  , é el  otro  mas  pobre  ; fueras  ende  si  aquel 
que  ficiese  tal  donación  , nunca  la  revocase  , nin  la  desficie- 
se  en  su  vida  , cá  entonce  fincaría  valedera . Mas  si  revo- 
tase la  donación  en  su  vida  el  que  la  ficiese  , diciendo  se- 
ñaladamente : tal  donación  como  ésta  9 que  fice  d mi  muger9 

non 

(1)  LeyQcodsjp0nsK4.C0d.de  (a)  Ley  Cura  in  te  6.  Cod.  d® 
Donar,  ante  nupt.  Donat.  ante  nupt. 
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non  quiero  que  valga  ; ó si  callase , non  diciendo  nada  , a 
la  diese  después  a otro  , ó la  vendiese  ; 6 si  muriese  aque[% 
que  recibiera  la  donación  ante  de  aquel  que  la  fizo  , desa- 
tarse yé  por  qualquier  de  estas  razones  la  donación  prime- 
ra. Pero  si  fuere  venta  , pueden  hacérsela  , no  intervinien- 
do fraude,  y causa  de  donación  , porque  no  hay  peligro 
de  que  se  despojen  del  mutuo  amor  , ni  por  este  contrato 
se  constituye  el  uno  mas  pobre  , y el  otro  mas  rico  , co- 
mo diré  en  el  cap.  7.  num.  2.  al  fin. 

: 22  Ley  $.  Casos  ya  , é razones  , en  que  valdría  el  do- 

nadío que  ficiese  el  marido  d la  muger  , ó ella  al  marido 
durando  el  matrimonio  : é esto  podría  acaecer  en  dos  mane- 
ras , la  una  es  asi  como  quando  el  que  da  la  donación  , no 
se  face  por  ella  mas  pobre  , ó aquel  á quien  la  da  , se  fia - 
eer  por  ella  mas  rico  , e esto  seria  como  si  algún  orne , o 
muger  ficiere  su  heredero  algún  orne  casado  , diciendo  asi : 
To  fago  mi  heredero  a tal  orne  , ( nombrándole  señalada- 
mente,)  é mando  que  quando  él  finare  , que  este  hereda- 
miento quel  yo  dó  r que  finque  a su  muger  ; cá  si  el  mari- 
do della  ante  que  entrase  en  tenencia  de  aquella  heredad , 
la  diese  a,  su  muger  , valdría  la  donación  • é esto  es  por- 
que non  seria  él  por  ende  mas  pobre  , pues  que  non  era  aun 
en  tenencia  del  heredamiento  , é non  se  de  mengua  ninguna 
cosa  del  patrimonio  que  había  ante.  Eso  mismo  seria  si  algu- 
no en  su  testamento  mandase  al  marido  alguna  cosa  , asi  coma 
casa  , o viña  , ó heredad  en  la  manera  sobredicha  , é después 
la  diese  d su  muger  ante  que  fuese  apoderado  della . Otro  tal 
seria  , si  el  marido  diese  á la  muger  alguna  cosa  que  non 
fuese  suya  , cá  valdría  la  donación  para  poderla  ganar  la  mu- 
ger por  tiempo.  Eso  mismo  seria  , cá  valdría  la  donación  que 
fuese  fecha  en  alguna  otra  manera  semejante  de  estas  entre 
el  marido  , é la  muger. 

21  Ley  6.  Empobreciendo  el  jque  ficiese  la  donación  por 
razón  della  , é non  enriqueciendo  mas  por  ella  aquel  d quien 
la  diese  , es  la  otra  manera  , de  que  ficimos  emiente  en  la 
ley  ante  desta  que  valdria  la  donación  que  ficiese  el  mari- 
do d la  muger  , ó el  uno  al  otro , durando  el  matrimonio , é 

Dd  2 es- 
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esto  serla  como  si  uno  dixese  al  otro  quel  daba  alguna  se- 
pultura suya  en  que  se  soterrase  , ol  diese  , ol  comprase  logar , 
en  que  la  ficiese  , ol  diese  heredad  alguna  , en  que  se  ficie- 

se  alguna  Eglesia , o Monasterio  , ol  diese  renta  de  alguna 

heredad  , ó dineros  , ó otra  cosa  , quel  diese  por  luminaria 

d alguna  Eglesia  5 tales  donaciones  como  éstas  , é otras  se- 

mejantes dellas  deben  valer  , porque  aquel  a quien  las  dan , 
no  se  aprovecha  dellas  en  su  vida  : Otrosí  porque  son  dadas 
en  manera  que  se  torna  en  servicio  de  Dios.  (i)  Otras  do- 
naciones se  hacen  marido  , y muger  constante  matrimonio 
que  son  válidas  , las  quales  recopila  Ferraris  in  sua  Biblioth . 
verb.  Donatio  , nurr.  14.  al  26.  y refiere  trece  casos,  que 
el  aplicado  podrá  ver  en  él, 

24  La  donación  pura  Ínter  vivos  , que  por  su  natu- 
raleza es  irrevocable  , puede  revocarse  por  las  siguientes' 
causas  : la  primera  , por  haber  deshonrado  de  palabra  el 
donatario  al  donante.  La  segunda  , por  haberle  acusado 
de  delito  , porque  merezca  pena  de  muerte , mutilación 
de  miembro,  perdimiento  de  todos,  6 la  mayor  parte  de 
sus  bienes  , 6 ser  desterrado.  La  tercera  , por  haber  pues- 
to en  él  sus  manos  ayradas  para  herirle  , 6 matarle.  Y la 
quarta  , por  haberle  hecho  grave  daño  en  sus  bienes  , o 
maquinado  su  lesión  , o muerte  ; por  cuyas  causas  como 
efeéios  de  la- ingratitud  puede  el  donante  revocar  la  dona- 
ción perftéía  ; pero  para  que  valga  la  revocación,  es  pre- 
ciso que  las  declare  , y pruebe  en  juicio  , y no  haciéndo- 
lo , no  se  revocará  , ni  sus  herederos  podrán  querellarse 
del  donatario  por  esta  razón.  Per  las  misma  puede  el  pa- 
dre revocar  la  que  haga  á su  hijo  ; pero  si  su  madre  se 
la  hace,  y muerto  su  padre,  buelve  á casarse,  solo  po- 
drá revocarla  por  tres , que  son  : haber  puesto  en  ella  las 
manos  ayradas  : intentado  su  muerte  : o hechola  perder 
todos  , 6 ia  mayor  parte  de  sus  bienes.  (2)  También  po- 
drá 

(1)  Vease  h Gutier.  de  Juram.  Fuero  Real , y a Ferrar  Biblioth* 
confirm.  part.  1.  cap.  3.  á Montal-  verb.  Donatio  art.a.  num  14.  y sig. 
va  en  la  Jey  3.  tit.  ja.  lib.  3.  del  (a)  Leyes  10.  tit.  1.  Partid.  5: 7* 
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drá  el  donante  revocarla  , por  no  cumplir  el  donatario  con 
la  contribución  de  los  alimentos  pagados  en  la  escritura  de 
donación,  b el  modo,  y condición  puestos  en  esta,  y por 
otras  causas  semejantes  probadas,  (i)  Advirtiendo  que  el  in- 
grato hace  suyos  los  frutos  percibidos  antes  de  la  revoca- 
ción por  su  buena  fé , y por  haber  sido  válida  en  su  prin- 
cipio la  donación  , y solo  deberá  restituir  los  que  después 
de  la  contestación  se  devenguen  : acerca  de  lo  qual  vease  a 
Hermostlla  en  la  ley  io.  tit.  4.  Partid . y.  glos.  8.  num.  20. 
y á los  que  cita. 

ay  Pero  si  el  donante  se  obliga  con  juramento  a no 
revocarla  por  ellas  , será  firme  , é irrevocable  , porque  pue- 
de renunciar  todo  lo  que  está  establecido  en  su  beneficio; 
(2)  y la  cláusula  se  ordena  en  estos  términos  : Y bajo  de 
juramento  que  hago  por  Dios  nuestro  Señor  , y una  señal 
de  Cruz  tal  como  esta  me  obligo  a no  revocar  esta  do- 
nación por  causa  alguna  de  las  que  prefinen  la  ley  10.  tit,  4. 
Partid,  y.  y otras  del  mismo  título  , ni  reclamarla  total  f ni 
parcialmente  , alegar  excepción  que  me  sea  propicia  , ni  tam- 
poco pedir  retasación  de  este  juramento  d quien  pueda  conce- 
dérmela , y si  lo  intentare  , no  solo  quiero  no  ser  oido  judi- 
cial , ni  extrajudicialmente  , sino  antes  bien  en  cestas  con- 
denado , habido  por  perjuro  , y como  tal  castigado  , y que 
con  todo  eso  se  lleve  a debido  efeSto  esta  donación  en  todas 
sus  partes  , a cuyo  fin  la  formalizo  con  nuevos  juramentos  , vín- 
culos , y firmezas  , añadiendo  fuerza  a fuerza  , y contrato 
d contrato  , y renuncio  las  citadas  leyes  , para  no  aprove- 
charme de  ellas  en  manera  alguna, 

26  Y ordenada  de  esta  suerte,  quedará  irrevocable,  pues 
aunque  la  ley  67.  tit.  18.  Partid.  3.  prescribe  el  modo  de  es- 

ten- 
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tit.  10.  lifo.  4.  Recop.  : y 1.  y fin. 
Cud.  de  Revocand.  donat.  Auth. 
Quod  mater  Ccd.  eod.  tit.  y cap. 
Propter  10.  de  Donat.  Gom.  lib.  2. 
Variar,  cap.  4.  num  11.  Gutier.  de 
Juram.  confirm.  part.  1.  cap.  10. 
Fcrraris  Biblioth.  verb.  Donatio 
Tom.  I. 


articul.  3. 

(1)  Leyes  5.  6.  y 7.  tit.  4.  Par- 
tid. 5.  y 1.  Cod.  de  Donat. 
submodo. 

(2)  Ley  Si  quis  in  conscribert- 
do  ap.  Cod.  de  paftis. 
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ten  ler  la  donación  en  estos  términos  : E otorgó  éste  que 
fizo  el  donadío  , poderío  al  otro  , a quien  lo  dió  , de  entrar 
la  tenencia  de  esta  casa  por  sí  mismo  quando  él  quisiese  sin 
otorgamiento  de  Juez  , é de  otro  orne  qualquier  , é sobre  to- 
do esto  prometió  que  esta  donación  que  le  fizo  , que  siempre 
¡a  habría  por  firme  , é que  nunca  iría  contra  ella  en  ningu- 
na manera  , é señaladamente  que  nunca  la  revocaría  diciendo 
que  aquel  , a quien  la  ficiera  , que  gela  non  agradeciera  , é 
fuera  desconociente  , faciendo  contra  él  alguna  de  aquellas  co- 
sas , que  dicen  las  leyes  deste  nuestro  libro  porque  pueden 
ser  revocadas  las  donaciones  , asi  como  se  muestra  en  el  tí- 
tulo que  fabla  de  ellas  : y prosigue  con  otras  firmezas  re* 
guiares  en  este  contrato  : se  ha  dudado  entre  sus  Exposi- 
tores sobre  la  inteligencia  de  ella  , porque  algunos  afir- 
man que  fue  ordenada  con  atención  al  común  estilo  que 
tenían  entonces  los  Escribanos  de  estender  Jas  donaciones, 
sin  que  los  donantes  interviniesen  en  sus  cláusulas  , y que 
por  lo  mismo  no  ha  de  surtir  efefto  , pues  la  impericia 
de  aquellos  en  la  formación  de  algunas  cláusulas  no  pue- 
de vigorizar  los  contratos  , por  ser  irritantes  como  esten- 
didas  por  quien  ignora  la  naturaleza  de  estos  : y otros  que 
dicha  legal  disposición  debe  observarse  , porque  en  las  le- 
yes nada  hay  superfluo.  (i)  Y para  evitar  qüestiones  , la 
ocasión  de  delinquir  a los  donatarios  , y que  sean  ingratos 
á sus  bienhechores , aconsejo  al  Escribano  que  no  ponga  la 
cláusula  con  juramento  , y renunciación  de  las  leyes  que 
contiene  , sin  que  el  donante  bien  cerciorado  previamen- 
te de  las  causas  porque  pueden  ser  revocadas  las  donacio- 
nes perfectas  explicadas  en  el  num.  24.  se  lo  mande,  dan- 
do en  este  caso  fé  de  habérselo  mandado  , y especifican- 
do las  mismas  causas  en  la  escritura  , para  que  no  se  du- 
de de  haberle  cerciorado  de  ellas  , pues  el  ingrato  es  in- 
digno de  que  se  busquen  arbitrios  para  beneficiarlo  : la 

in- 

(0  Señor  Govarruv.  de  Testam.  lib.  i.  Variar,  cap.  4.  num.  14.  Gu- 
cap.  7.  num.  31.  Señor  Molin.  de  tier.  de  Juram.  confirmat.  part.  1. 
Kisp.  priinog.  lib.  1.  cap.  y.  Gom.  cap.  10. 
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ingratitud  uno  de  los  pecados  mas  abominables  á los  Di-  © 
vinos  ojos  : y el  Escribano  no  debe  poner  en  los  instru- 
mentos clausulas  , ni  obligaciones  que  los  otorgantes  igno- 
ran , sin  instruirlos  primero  de  sus  efe&os  con  pureza  , & 
imparcialidad. 

27  La  potestad  de  revocar  la  donación  por  ingratitud 
compete  al  donante  solo  contra  el  donatario  , y no  se  trans- 
fiere á los  herederos  de  aquel  contra  éste  , ni  contra  los 
suyos;  (i)  y la  razón  es,  porque  la  acción  de  hacer  la 
revocación  , es  personal  , y como  tal  toca  al  donante  por 
la  injuria  que  le  irrogó  el  donatario  , por  lo  que  con  la 
muerte  de  los  dos  se  extingue.  (2)  Lo  qual  se  limita  en 
quatro  casos , el  primero  , quando  el  donante  se  quejó  de 
la  ingratitud  , ó se  preparó  para  la  revocación  , o vinien- 
do a mover  el  pleyto  para  que  se  declarase  ésta  , se  mu- 
rió ; bien  que  la  quexa  debe  ser  judicial  , pues  no  basta 
la  verbal.  El  segundo  , quando  por  el  pafto  puesto  en  la 
donación  , ó por  otro  motivo  se  revocaría  esta  ipso  jure . 
El  tercero  , quando  el  donante  ignoró  la  injuria  , ó aun- 
que la  supo  , no  tubo  tiempo  competente  para  revocar  la 
donación  , ó usar  de  su  derecho.  Y el  quarto  , en  la  do- 
nación revocable  , pues  al  instante  que  el  donatario  fue 
ingrato  , se  revocó  por  el  mismo  hecho.  (3)  Pero  la  de 
revocarla  por  inoficiosidad  corresponde  no  solo  a los  hi- 
jos , y descendientes  legítimos , sino  también  á sus  padres, 
y demás  ascendientes  quando  sus  descendientes  por  no  te- 
nerlos , hacen  donaciones  tan  excesivas  que  disminuyen  lo 
que  con  arreglo  á derecho  deben  dexarles  ; (4)  y la  razón 
es  , porque  la  querella  de  donación  inoficiosa  fue  estable- 
cida á la  similitud  de  la  de  inoficioso  testamento  , (y)  y 

es- 


(1)  Cap  Propter  10.  de  dona- 
tion.  ley  His  solis  7.  vers  Aétionem 
vero  , Cod.  de  Revocand  donation. 

(a)  Ley  Injuriarum  13.  ff.  de  In- 
jtiriis.  ley  Sane' mus  Cod.  de  p*nis, 
y ley  unic.  Coi.  Ex  delito  defun&i, 
} üicha  ley  His  solis } y vers.  Ac- 
tionem. 


(3)  Hermosill.  en  laley  10.  tit  4. 
Partid  g.  glos.  8.  num.  a.  al  7.  y 
otros  que  cita.  Ferrar.  Eiblioth. 
verb.  donatio  art.  3 num.  14.  y xg* 

(4)  Ley  Si  filius  4.  Co,  de  Inoí- 
ficios.  donation. 

(5)  Ley  ultim.  Cod.  eod.  tít. 

Dd  4 
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q esta  compete  a los  ascendientes  legítimos  igualmente  que 
a los  descendientes,  (i)  Se  advierte  que  el  que  alega  la 
ingratitud  , debe  probarla  como  fundamento  de  su  inten- 
ción , al  modo  que  el  que  alega  otro  hecho;  ( 2 ) cuya  prue- 
ba ha  de  ser  plena  por  testigos  , pues  no  se  defiere  en  el 
juramento  supletorio  del  donante  , amenos  que  asi  se  pac- 
te entre  las  partes.  (3)  En  quanto  á si  antes  de  moverse 
el  pleyto  sobre  la  ingratitud  , enagenare  la  cosa  donada 
el  donatario  , podrá  revocarla  el  donante  , y sacarla  al  ter- 
cero poseedor  : o si  el  donatario  la  hipotecare  , se  resol- 
verá la  hipoteca  , y la  recuperará  libre  de  ésta  el  donan- 
te, vease  á Hernwsill.  en  la  ley  10.  tit.  4.  Partid.  5.  glos.  8. 
en  donde  lo  trata  , y otras  especies  útiles. 

318  Aurque  la  donación  Ínter  vivos  graciosa  no  se  re- 
voque expresamente  , se  entiende  revocada  en  tres  casos: 
el  primero  , quando  el  que  tiene  descendientes  legítimos, 
hace  á un  estrafio  donación  inmensa  que  toque  á la  le- 
gitima de  estos  , pues  se  revocará  en  todo  , menos  en  el 
remanente  del  quinto.  El  segundo,  si  tiene  un  hijo  solo, 
y le  l ace  donación  inoficiosa  , (que  es  la  que  excede  al 
tercio  , quinto,  y legitima^)  y después  le  racen  otros,  pues 
se  revocará  en  el  exceso  , aurque  el  donante  renuncie  las 
leyes  que  prohíben  gravar  en  mas  á los  legítimos  des- 
cendientes . de  que  traté  latamente  en  el  cap.  I.  Y e!  ter- 
cero , quando  el  que  no  tiene  hijos  , dona  á un  estraño 
todos  , o la  mayor  parte  de  sus  bienes  , y después  le  na- 
cen , (4^  pues  no  es  creible  , ni  justo  , que  quiera  prefe- 
rir los  estrafios  á su  legitima  posteridad  , y asi  no  debe  va- 
ler 

(4)  Leyes  8.  tit.  4.  Partid.  $.  4. 
al  fin.  fie.  jg.  Partid.  6.  Si  rnquam 
Ccd.  de  Fevocar.d.  donar  y 1 5. 
y 7.  Cod.  de  Irofficics  donar.  Gu- 
tier,  de  J^rrm.  corfirmat.  parr.  r. 
cap  9.  Gon>.  Fb.  1.  Variar,  cap.  4. 
nnm.  11  ia.  y 13  y Sr.  Covar.de 
Matrim.  part.  a.  cap.  8.  §.  4. 

rar.  ibi.  num.  12. 


(i)  Ley  Nsm  etsi  t«¡.  ff  de  Inof- 
ficios.  testairent.  Ferrar.  Biblioth. 
verb.  donado  , art.  3.  n.  25.  ai  a 8. 

(a)  Leyes  Queden- 1 Ei  incum- 
bir a.  Qrouens  18.  § Qui  dolo  : y 
Verius  ene  ji  ff.  de  probation. 

(3)  Hern  osii!.  en  dicha  Jey  10. 
y glos.  8.  num.  penclt.  y fin.  Fer- 
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!?r  en  cosa  alguna;  pero  si  la  donada  no  es  propiedad, 
sino  fruto  de  alhaja  raiz  suya  , ó renta  annua  , se  duda 
si  será  , o no  válida  , y me  parece  que  no  , porque  aun- 
que no  es  propiedad  , impide  el  incremento  de  ésta  , y por 
consiguiente  de  la  legitima  de  los  hijos  , sobre  lo  qual  véa- 
se al  señor  Gregorio  López  en  la  ley  8.  tit.  4,  Partid.  y. 
glos,  12,  versic.  Et  an  ista  prahikitio  quod  parentes  non  do- 
cent::;  bien  que  si  después  de  nacidos  no  la  reclama  en 
algún  tiempo  , y el  donatario  le  pide  la  renta  vencida 
hasta  el  dia  en  que  la  demanda  , deberá  pagársela  , por- 
que es  visro  haber  querido  donársela  después  que  nacie- 
ron , y privarse  de  su  goce  , pues  no  le  está  prohibido 
hacer  donación  módica  á quien  quiera  , asi  como  babia  de 
gastarlo  en  otra  cosa  por  diversión  , y recreo  ; y si  pre- 
tende luego  su  revocación  , empezará  á ser  ineficáz  des- 
de entonces  , y no  excediendo  del  quinto  , no  se  revocará, 
ni  tampoco  si  es  donación  remunqtatoria  , aunque  exceda 
en  algo. 

29  „ Y para  que  en  el  ultimo  caso  no  se  revoque  to- 
talmente la  donación  por  la  supernascencia  de  los  hijos  , y 
valga  en  lo  de  que  el  ascendiente  puede  testar  en  su  per- 
juicio , se  ordenará  la  cláusula  de  ¡rrevocacion  en  esta  for- 
ma : T me  obligo  n r.o  revocar  total  , ni  parcialmente  esta 
donación , y si  lo  hiciere  , no  valga  , sin  embargo  de  que 
alegue  que  quando  la  formalicé  , tobe  esperanza  de  tener  hi- 
jos , o exponga  otra  excepción  legitima  , pues  por  el  mismo 
caso  quiero  , y consiento  no  ser  oido  , ni  admitido  judicial , 
ni  extrajudicialmente  . y que  sea  visto  aprobarla  , y ratifi- 
carla con  todos  los  requisitos  que  conduzcan  a su  mayor  es- 
lalilidad  , para  que  sea  válida  , perfefta,  é irrevocable  en 
todo  lo  que  por  derecho  haya  lugar  , á cuyo  fin  renuncio  la 
ley  8.  tit.  4.  Partid,  y.  y pido  á qualquier  señor  Juez  , an- 
te quien  se  presente  , supla  corno  doy  por  suplicio  todo  lo 
aue  le  falta  , é interponga  a ella  su  autoridad  en  legal 

forma. 

30  Puede  revocar  el  donante  la  donación  que  hizo  á 
alguno  con  la  condición  de  que  éste  después  de  su  muer- 
te 
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te  sea  obligado  á restituir  á otro  la  cosa  donada  , y val- 
drá la  revocación  , excepto  en  trece  casos  que  recopila 
Hermosilla  en  la  ley  7.  tit.  4.  Partid,  y.  glos.  4.  per  tot . 
y son  : el  primero  , quando  el  substituto  presenció  la  do- 
nación , ó la  consintió  , y aceptó.  El  segundo  , quado  fue 
hecha  en  favor  de  los  succesores  del  primer  donatario, 
pues  por  la  aceptación  de  éste  adquirieron  derecho  á ella. 
El  tercero  , si  el  donante  hizo  la  promesa  en  favor  de  ter- 
cero , y éste  la  aceptó.  El  quarto  , quando  prometió  no 
revocarla  por  favor  de  el  segundo  donatario  , ó substitu- 
to. El  quinto  , quando  juró  no  hacer  la  revocación.  El  sex- 
to -,  quando  en  nombre  del  substituto  la  aceptó  el  Escri- 
bano ante  quien  se  otorgó.  El  séptimo  , quando  la  cosa 
no  está  íntegra.  El  oftavo  , quando  el  donante  se  muere 
antes  que  el  substituto  la  acepte , pues  el  heredero  de  aquel 
no  puede  revocarla.  El  nono  , quando  llegó  el  tiempo  pac- 
tado para  satisfacer  el  gravamen  impuesto  a favor  del  mis- 
mo tercero  , ó substituto  , pues  entonces  no  vale  la  revo- 
cación. El  décimo,  si  éste  es  infante  al  tiempo  que  se  le 
hace  la  donación.  El  undécimo  , quando  ésta  fue  hecha 
por  via  de  mayorazgo  para  que  existiese  perpetuamente 
en  la  familia  , y el  primer  llamado  la  aceptó.  El  duo- 
décimo , en  la  mejora  hecha  al  hijo  con  la  condición  de 
que  si  muere  sin  ellos,  pase  á otros  que  llama  el  donan- 
te , pues  aunque  el  hijo  consienta  la  revocación  , no  pue- 
de hacerla  el  donante  en  perjuicio  de  los  llamados.  Y el 
décimo  tercio  , quando  el  modo  , ó la  condición  fue  pues- 
to en  favor  de  el  heredero.  En  cuyos  trece  casos  no  pue- 
de revocar  la  donación  , y con  ellos  se  conciban  las  dos 
opiniones  diametralmente  opuestas  sobre  si  puede  , o no 
hacer  su  revocación. 

3 1 Algunas  donaciones  hay  , que  no  pueden  ser  re- 
vocadas por  causa  de  ingratitud  , y son  : la  remunerato- 
ria , porque  ésta  no  es  propiamente  donación  , sino  com- 
pensación de  méritos , como  dexo  expuesto  : la  que  obliga 
a disponer  de  la  persona  , porque  es  causa  onerosa  , y la 
donación  propia  debe  ser  meramente  liberal  : y la  que  se 

ha- 


Librería  de  Escribanos.  395 

luce  por  razón  de  dote  , pues  aun  quando  los  novios  sean 
ingratos  después  de  contraer  matrimonio  , no  puede  revo- 
carse. (1)  La  que  se  hace  por  cierta  causa  , v.  gr.  el  pa- 
dre a su  hijo  para  que  se  ordene  : y otras  que  trae  Her - 
mosilla  en  la  ley  io.  tit.  4.  Partid,  y.  glos.  1.  á quien,  y 
á los  que  cita  , puede  ver  el  aplicado. 

37.  Tampoco  se  pueden  revocar  , ni  invalidar  (regu- 
larmente hablando)  las  donaciones,  herencias,  ni  legados 
que  se  hacen  , y dexan  á la  Iglesia  , Monasterio  , Congre- 
gación , Memoria  , o a otro  lugar  , o cosa  pia  , porque 
se  contemplan  hechas  a Dios  que  no  es , ni  puede  ser  in- 
grato , aunque  su  Prelado , Cabildo  , y Monasterio , o su 
Administrador  lo  sean,  .(2)  Dixe : ( regularmente  hablando ) 
porque  á veces  los  donantes  , y testadores  las  hacen  para 
fundaciones  , construcciones  de  fábricas  de  Iglesias , y Con- 
ventos , y para  otros  fines  piadosos,  y luego  suele  cesar  la 
causa  final  porque  se  hicieron  , ya  por  extinción  del  Cuerpo, 
Congregación  , Cofradia  , o Comunidad  , ya  por  prohibir 
su  execucion  el  Gobierno  , ya  por  no  ser  necesario  em- 
plear lo  donado  , o legado  en  el  destino  para  que  se  do- 
nó , o legó  , y ya  por  otros  motivos  ; y otras  veces  sue- 
len dexar  cierta  renta  fixa  para  hacer  alguna  obra  en  el 
Convento  , ó Iglesia  , o concluirla  , y mandan  que  acaba- 
da que  sea  , pase  la  ren^a  con  los  bienes  que  la  producen, 
á persona  determinada  , y por  tener  pretexto  para  percibir- 
la siempre,  jamás  se  concluye  la  cjbra  , ;cuyo  pésimo  efu- 
gio sugiere  la  codicia  á fin  de  lucrarse  en  detrimento  de 
tercero  contra  la  voluntad  del  donante,;  y en  estos  casos, 
y otros  semejantes  se  duda  si  las  donaciones  , herencias, 
y legados  se  invalidarán  , y resolverán  en  ej  todo  , y los 
bienes  donados  harán  reversión  al  donante  , 6 a,  quien  es- 
te mande.  Y para  extirpar  los  pleytos  , y dudas  que  sue- 

_ len 

(1)  Ferraris  Biblioth.  verb.  Do-  Barbos,  in  cap.  Propfer , de  dona- 

nat.  art.  3.  num.  16.  y 18.  tion.  n.  ig.  Ferrar.  Biblioth.  verb. 

(2)  Arg.  regí  76.  jur.  in  <5.  JjjJ.  donatio,art.  3 num.  17. 

Ciar.  §.Donauo,  quaest.  ai.  num.  5, 
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Jen  suscitarse  , y las  decisiones  arbitrarias  que  muchas  ve- 
ces se  dán  en  ellos  por  falta  de  explicación  clara  de  la 
voluntad  de  los  donantes  , y testadores , y de  prevención 
de  lo  que  puede  ocurrir  á causa  de  ignorarlo  éstos  , y los 
que  estienden  las  donaciones  , y clausulas  de  los  legados: 
Digo  que  de  estas  donaciones  , y legados  hay  tres  clases: 
la  primera  , es  quando  se  hacen  simplemente  sin  imponer 
al  donatario  , o legatario  carga  , modo  , ni  condición  ; en 
cuyo  caso  estos  adquieren  libre  , pleno  , y perfecto  domi- 
nio en  las  cosas  donadas  , b legadas,  por  lo  que  aun  quan- 
do cesen  , y se  extingan  la  Iglesia  , Comunidad  , o lugar 
pió  a quien  se  donaron  , o legaron  , no  se  anulan  ni  re- 
suelven , antes  bien  como  oienes  puramente  eclesiásticos  que- 
dan á la  disposición  del  Papa  . 6 de  quien  lo  represente, 
pues  sucede  en  ellas  á los  donatarios  , los  quales  se  con- 
sideran solamente  como  causa  impulsiva  en  favor  del  Alma 
de  el  donante  , de  tal  suerte  qüe  las  donaciones  se  entien- 
den hechas  a Dios  para  siempre,  (i)  La  segunda  es,  qcan- 
do  el  donante  impone  al  donatario  alguna  carga  , 6 mo- 
do que  ha  de  cumplir  en  lo  succesivo  , v.  gr¿  de  alimen- 
tarle , o de  practicar  anualmente  otra  cosa.  Y en  este  ca- 
so sin  embargo  de  que  en  las  donaciones  que  se  hacen  a 
personas  privadas , es  voluntaria  , y culpable  la  falta  de 
cumplimiento  , y por  esta  razón  se  resuelven  j y anulan 
en  el  todo  , (pues  en  la  donaron  en  poro,  b n3da  se  di- 
ferencia el  triodo  déla  condición,  (2)  o á lo  menos  hay 
causa  justa  para  revocarla)  no  obstante,  si  las  que  se  ha- 
cen á la  Iglesia  , o a otro  lugar  , o causa  pía  , carecen 
de  pafto  resolutivo  expreso  , no  se  anularán  , ni  revoca- 
rán por  el  defeéto  de  cumplimiento  ; y la  razón  es , por- 
que como  el  donatario  es  incapáz  de  cometer  delito,  a 
causa  de  vivir  bajo  la  dirección  , y manejo  de  su  Prela- 
do , o Administrador  , no  le  debe  irrogar  perjuicio  la  cul- 

pa, 

(1)  Inocen,  in  cap.  Cum  super,  (2)  Ley  z.  Coi.  de  donation. 
de  causa  possesion.  & propriet.  n 3.  quse  sub  modo,  ley  fin  Cod.  de  Re- 
Fagnan.  in  cap.  Relatum  , num.  37.  vocand.  donation.  y ley  6.  tit.  4. 
Ne  Clerici,  reí  Monaciú.  Partid.  5. 
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pa  , o negligencia  de  estos ; y asi  se  debe  tratar  solamen- 
te del  cumplimiento  de  la  carga  , b modo  impuesto  , y no 
de  la  revocación  , o resolución  de  la  donación,  (i)  Y la 
tercera  clase  es  la  que  contiene  ciert3  causa  final  , bajo 
de  la  qual  , y no  en  otra  está  concebida  ; y se  distingue 
de  dos  maneras  : la  una  es  la  que  incluye  condición  re- 
solutiva expresa  , v.  gr.  la  que  se  hace  á cierto  Conven- 
to construido  , o que  se  ha  de  construir  , con  la  de  que: 
faltando  los  Religiosos  de  él  , han  de  bolver  los  bienes  al 
donante  , ó a la  persona  que  señala . En  cuyo  caso  si  la 
falta  de  los  Religiosos  , u otra  condición  puesta  en  la  do- 
nación proviene  de  hecho  voluntario  , y culpable  de  ellos 
mismos , se  resuelve  , y anula  esta  , porque  falta  I3  volun- 
tad del  donante  , y este  defefto  no  puede  suplirse  con  el  pre- 
texto de  que  interviene  el  favor  de  la  causa  pia  , porque 
ni  la  Iglesia  , ni  otro  alguno  deben  retener  lo  ageno  con- 
tra la  voluntad  de  su  dueño.  Pero  si  dimana  de  precepto 
del  Soberano  que  por  justas  causas  Utiles  al  Estado  supri- 
me el  Convento  , Iglesia  , o Congregación  , como  sucedió 
con  los  Jesuítas,  y con  otras  Ordenes  monásticas,  y con- 
fraternidades que  nos  recuerdan  las  historias , no  se  resolve- 
rá la  donación  , á menos  que  contenga  este  pafro  especi- 
fico , y expreso  , y la  cláusula  se  ordenará  de  esta  suer- 
te : T en  el  caso  de  que  los  Religiosos  falten  de  dicho  Con- 
vento , ya  sea  por  voluntad  suya  , ó por  la  de  sus  superio- 
res , 6 porque  el  Papa  , ó Principe  , ó el  Ordinario  dioce- 
sano , ú otro  en  su  nombre  lo  supriman  por  necesidad  , ó por 
utilidad  del  Estado  , ó por  su  mera  voluntad , aunque  ellos 
no  dén  el  mas  leve  motivo  para  la  supresión  , extinción  , ocu- 
pación , ó confiscación  de  sus  bienes  , 6 por  otra  causa  ( sea 
la  que  fuere  indistintamente)  : Mando  que  los  bienes  donados 
huelvan  íntegros  , y sin  gravamen  con  todo  lo  en  ellos  aumenta- 
do , y mejorado , a mí , y después  de  mis  dias  a mi  casa  , y ma- 
yorazgo (o  á quien  señala  j con  el  que  se  incorporen  , como 

des - 

(1)  Rojas  decís.  37.  num.  fin.  Card.  de  Lúea,  de  donation.  lib.  7, 
discurs.  ja.  nm.  3.  y 4. 
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aade  ahora  los  doy  por  unidos  , é incorporados  en  él  con 
sus  mejoras  , y aumentos  ; pues  prohíbo  absolutamente  que  los 
puedan  vender  , gravar  , enagenar  , ni  trocar  por  otros  con 
ningún  pretexto  sin  excepción  : que  se  les  dé  otro  destino , 
y aplicación  , no  obstante  que  sea  mas  pia  , y útil : y que 
recaigan  en  la  Corona  y Iglesia  , ó en  otro  Convento  , Comuni- 
dad, , parte,  6 persona  con  título  de  agregación  t reunión , 
«/  o'ro.  Ouiero  que  esta  donación  se  entienda  hecha  por  via 
de  limosna  limitada  , jy  temporal , ^ cesado  , 

ocho  dias  antes  de  la  falta  de  los  Religiosos  , /«- 

presion , fow  puramente  interina  , ^ voluntaria  , a cuyo  efec- 
to la  revoco  , ¿zrca/o  ¿etífe  ahora  para  entonces  , ^ reser- 
vo en  mí  el  pleno  dominio  de  los  bienes  en  ella  contenidos , 
para  que  jamás  sea  estimado  el  Convento  por  dueño  propieta- 
rio , sino  por  mero  usufructuario  , y precario  poseedor  de 
ellos  , que  por  tal  le  constituyo  , y ha  de  ser  tenido.  T pro- 
híbo igualmente  toda  dispensación  , y conmutación  , interpre- 
tación , declaración  , y tergiversación  de  esta  mi  expresa  , y 
deliberada  voluntad  , d fin  de  que  se  observe  literal , y es- 
pecíficamente en  todas  sus  partes  , y el  uso  de  la  dispensa- 
ción , aunque  se  obtenga  ; pues  á saber  que  se  había  de  in- 
terpretar , dispensar  , y declarar  , ó que  habían  da  faltar 
los  Religiosos  , 6 suceder  la  supresión  , y extinción  de  su 
Convento  , y la  ocupación  de  sus  bienes  por  qualquiera  aca- 
so , ni  aun  por  via  de  limosna  les  baria  esta  donación.  T 
mando  asimismo  que  de  esta  escritura  se  saque  una  copia  , la 
qual  se  una  d la  de  fundación  del  mayorazgo  , y que  ade- 
más se  ponga  en  ésta  nota  de  ella  , para  que  si  se  pierde , se 
pueda  sacar  otra  , y llegado  el  caso  , reivindicar  dichos  bie- 
nes. Con  cuyo  pa&o  resolutivo  harán  reversión  al  donan- 
te los  bienes  donados  , 6 pasarán  á quien  disponga  , y no 
recaerán  en  la  Corona  , ni  el  Principe  , ni  otro  alguno  po- 
drán usar  , ni  disponer  licitamente  de  ellos  , pues  el  domi- 
nio , y posesión  se  pueden  transferir  con  condición  , co- 
mo dice  el  derecho  , (i)  y el  donante  imponer  en  la  do- 

na- 

(i)  Ley  penult.  § fin.  ff.  de  Con-  trahend.  emption.  ley  Ea  qu*  ao. 
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ración  al  donatario  , y cosa  donada  los  pafíos  posibles,  y 
honestos  que  quiera  , según  en  los  num,  3.  y y.  dexo  ex- 
puesto. Lo  propio  militará  quando  el  donante  prefine  el 
parage  , o sitio  en  que  se  ha  de  construir  el  Convento  , si 
la  escritura  se  ordenare  con  el  paéto  resolutivo  siguiente: 
Cuya  cantidad  dono  , ó lego  para  que  con  ella  se  construya 
precisamente  en  tal  parage  , b sitio  el  citado  Convento  , y 
mando  que  si  se  edificare  en  otro  , ó si  el  Principe  , Pue- 
blo , Cabildo  , ó alguna  persona  particular  diere  á los  Re- 
ligiosos casa  en  que  vivan , y la  aceptaren  , ¿ aunque  se  edi- 
fique en  el  citado  sitio  , si  el  Convento  , ó la  Religión  se  ex- 
tinguiere , ó suprimiere  después  en  qualquier  tiempo  con  mo- 
tivo , ó sin  él , sea  nula  , y se  estime  no  hecha  esta  dona- 
ción , y que  sin  el  menor  decremento  , ni  desfalco  , ni  ne- 
cesidad de  requerimiento  ni  otra  diligencia  judicial  ni  ex- 
trajudicial huelvan  la  cantidad , ó bienes  donados  a mí , ó 
pasen  á mis  herederos  (o  á quien  disponga)  , d cuyo  fin  me 
reservo  su  dominio  , y propiedad  para  mi  , y para  los  que 
llamo  a su  goce.  Prohíbo  absolutamente  que  se  empleen  en 
otro  destino  , aunque  sea  mas  pió , y útil , y toda  dispen- 
sación , y conmutación  hecha  llanamente  , ó por  via  de  decla- 
ración , é interpretación  , ó en  otra  forma  , y el  uso  de  ella, 
sin  embargo  de  que  sea  concedida  de  motu  propio  , y plenitud 
de  potestad  , o en  otros  términos  , y se  inserte  en  ella  esta 
cláusula  ; y que  los  Religiosos  , ú otro  se  puedan  quedar 
con  el  todo  , b parte  de  dichos  bienes  , no  obstante  que  pre- 
texten que  no  tienen  culpa  , ó que  se  ven  obligados  del  Su- 
perior a admitir  la  casa  , ó á mudar  el  sitio  del  Convento 
por  mas  saludable  , ó por  su  inmediación  al  Pueblo  para  ma- 
yor comodidad , y mas  pronta  administración  del  pasto  espi- 
ritual ó que  el  dueño  del  terreno  no  se  lo  quiere  vender ; ó 
que  esta  prohibición  es  impuesta  por  via  de  modo  , y causa 
impulsiva  , y no  final  , ni  como  condición  coactiva  ; ó que 
el  que  les  dio  la  casa , se  la  puede  quitar  5 ó que  necesitan 

lo 

fF.  de  Praecar.  ley  Serví  16.  ff.  de  Pe-  Qui  3.  Cod.  de  Paft.  ínter  emptor» 
xicul.  & comniod.  Reí  yendit.  y ley  & yenditor. 
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lo  dorado  para  con  su  importe  ensanchar  , alargar  , mejorar, 
o reparar  la  casa  ; o que  la  donación  es  hecha  d Dios  que 
no  es  , ni  puede  ser  ingrato  ; o aleguen  otras  causas  , y ra- 
scones poderosas , y ciertas  ; ó usen  de  los  efugios  sofísticos , 
y maliciosos  que  suele  sugerir  la  refinada , hidrópica , é insa- 
ciable codicia  para  interpretar  , y tergiversar  mi  voluntad , 
eludir  esta  prohibición  , y utilizarse  total  , ó parcialmente 
de  los  bienes  donados  • pues  por  ningún  motivo  sin  excep- 
ción han  de  poder  retenerlos  , venderlos  , gravarlos  , 
carlos , «/  enagenarlos  , j/  JéT  reputados  como  meros 

usufructuarios  temporales  , jy  precarios  poseedores  que  por  ta- 
les los  constituyo , y compelidos  d debolverlos  incontinenti  , y 
emplearse  indispensablemente  en  los  fines  relacionados  ; y si  se 
resistieren  a su  devolución  , y entrega  , ser  condenados  no  so- 
lo a su  restitución  , sino  a la  de  sus  frutos  , é intereses  des • 
de  el  día  en  que  se  verifique  la  aceptación  di  la  casa  , 6 
Convento  , ó mutación  del  sitio  , extinción  , y supresión  de 
la  Religión  , ó Convento  , sin  desfalco  7 y asimismo  en  las 
costas  , danos  , y perjuicios  que  se  irroguen  d la  parte  d quien 
los  dexo  aplicados  , como  temerarios  litigantes  que  quieren  re * 
tener  lo  ageno  contra  la  voluntad  de  su  dueño  , y lucrarse  en 
detrimento  de  tercero  y en  vez  de  restituírselo  sin  dar  lu- 
gar a ser  interpelados  judicial  ni  extrajudicialmente  , pues 
d ocurrirme  este  futuro  evento  , ó saber  que  no  habían  de 
cumplir  en  forma  especifica  mi  voluntad  , ni  por  imaginación 
les  baria  esta  donación.  Sobre  lo  que  encargo  seria  , y es- 
trechamente la)  conciencia  , y hago  responsables  en  ambos  fue- 
ros a los  señores  Jueces  , ante  quienes  en  virtud  de  esta  cláu- 
sula se  intente  la  reivindicación  de  los  bienes  donados  , para 
que  declaren  con  arreglo  d lo  literal  , y expreso  de  ella  , y 
executen  inviolablemente  su  contexto  sin  la  mas  leve  altera- 
ción. Lo  mismo  sucederá  quando  dona  alguna  renta  para 
construir  Iglesia  , 6 Convento  hasta  que  se  concluya  , si 
prefine  el  término  en  que  se  ha  de  concluir  , prohíbe  su 
percibo  , pasado  que  sea  , y toda  prorrogación  , y amplia- 
ción , ya  esté , 6 no  concluida  dentro  de  él , y manda  que 
3l  instante  que  espire  , cese  la  renta  , y sea  visto  haberla 

de- 
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dexado  hasta  aquel  tiempo  , y no  mas  , privándolo  de  to- 
da acción  á continuar  desde  entonces  en  su  percibo  &c„ 
y con  otros  paitos  resolutivos  expresos  , porque  versa  la 
razón  expuesta.  Y la  otra  manera  es  quando  la  donación 
contiene  condición  suspensiva  que  tiene  su  tendencia  al  fu- 
turo cumplimiento  de  la  causa  final  , v.  gr.  quando  se  ha- 
ce a una  Religión  para  construir  un  Monasterio  en  el  que 
habiten  los  Religiosos  en  lo  succesivo  ; en  cuyo  caso  sin 
embargo  de  parecer  que  no  verificándose  por  culpa  de  los1 
Religiosos  el  cumplimiento  de  la  causa  por  que  se  hace,  que 
es  su  habitación  , se  debe  revocar  la  donación  , porque  fal- 
ta en  el  todo  la  voluntad  de  donar  , sin  la  qual  no  pue- 
de adquirir  ni  retener  los  bienes  el  Monasterio  : (i)  no  obs- 
tante , no  se  revocará  , ni  resolverá  , porque  se  presume 
puesto  el  cumplimiento  por  via  de  modo , o causa  impul- 
siva mas  que  final.  Pero  si  el  donante  añade  el  paño  , y 
condición  siguiente  : Cuya  donación  hago  con  la  expresa  ca- 
lidad , y condición  de  que  sino  lo  habitaren  los  Religiosos % 
ya  sea  por  su  culpa  , o por  la  de  su  Prelado  mediato  , o 
inmediato  , ó por  incendiarse  , o arruinarse , y no  r edificar- 
lo por  falta  de  caudal , ó por  otra  causa  dentro  del  precia 
so  , y perentorio  término  de  tantos  anos  siguientes  d la  rui* 
na  , ó incendio  que  les  prefino  : ó por  suprimirlo  , d agre- 
gar á otro  sus  rentas  el  Principe  , u otra  persona  , aun  quan- 
do no  dén  el  mas  leve  motivo  á la  supresión  , agregación t 
ruina  , ni  incendio  , ó por  otra  causa  , sea  la  que  fuere, 
sin  excepción  ni  limitación  , han  de  holver  íntegros , é ilesos 
sin  el  menor  decremento  ni  gravamen  los  bienes  en  ella  com-i 
prehendidos  d mi  casa  , y mayorazgo  , (oa  quien  diga)  en 
el  que  desde  ahora  para  quando  llegue  el  caso , los  incorporo 9 
y no  recaer  en  la  Corona  , ni  en  la  Iglesia  , ni  agregarse  ¿ 
otro  Convento  de  la  misma  , ni  de  otra  Religión  , ni  a otra 
Comunidad  , ni  persona  eclesiástica  ni  secular  , ni  tampoco 
a obra  pública  ni  privada  tanto  , 6 mas  pia  , y útil  con 
título  de  subrogación  , ó reunión  , ó de  mantener  los  Reli- 
gión 

(i)  Canonista  in  cap.  Verum  > deCondition.  apposit. 

- Tom.  /.  Ee 
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giosos  , o de  ser  mas  necesaria  , útil , o piadosa  ¡a  oirá  , o 
cosa , d que  se  apliquen  7 ni  con  otro  sea  el  que  fuere  sin  re- 
servación , lo  prohíbo  expresa  , ^ absolutamente  , jy  íoí/í? 

conmutación  , dispensación  de  esta  mi  voluntad  , jy  el  uso 

de  ella  si  se  impetrare , aunque  se  conceda  con  vista  , e /«- 
sercion  de  esta  cláusula  , y de  cierta  ciencia  , motu  propio  , 
■poder  absoluto  , cowo  también  el  que  los  puedan  vender , tro - 
, gravar  , enagenar : antes  sí  se  ha  de  cumplir  , esíe- 
fí^r  inviolable  , exadta  , ^ literalmente  lo  que  dexo  ordena- 
do , sin  interpretarlo  , declararlo  , mí  tergiversarlo  , enten- 
derse como  lo  confieso  , /oí  Religiosos  no  lo 

hablan  de  habitar  perpetuamente  sin  intermisión  , que  es  la 
causa  final  , no  se  los  donaría  , y que  esta  donación  desde  el 
instante  en  que  dexaron  su  habitación  , se  anuló  , y quedó  in- 
eficaz , como  desde  ahora  para  entonces  la  constituyo  tal.  T 
quiero  , y mando  que  los  bienes  en  e'lla  contenidos  pasen  sin 
el  menor  decremento  , desfalco , ni  gravamen  al  citado  mi  ma- 
yorazgo : que  si  los  Religiosos  los  vendieren  , trocaren  , ena- 
genaren  , hipotecaren  , acensuraren  , ó gravaren  , ó parte  de 
ellos  , sea  nulo  iodo  , y no  se  transfiera  derecho  alguno  d 
tercero  , y que  no  los  retengan  ni  un  momento , mí  su  Reli- 
gión , ni  otra  Comunidad  , ni  persona  con  ningún  pretexto , 
d cuyo  efefto  los  constituyo  meros  usufrudluarios , y preca 
rios  poseedores  , y me  reservo  para  mí , y para  los  que  de- 
xo llamados  a su  goce  , el  pleno  dominio  , y propiedad  de  to- 
dos ; y si  transgredieren  este  precepto , y prohibición  , sean 
condenados  a la  integra  restitución  de ; sus  frutos  , y rentar 
vencidas  desde  el  dia  de  su  transgresión  , ó de  la  falta  de 
habitación  , y en  las  costas  , y daños  que  ocasionen  al  posee- 
dor del  mayorazgo  á que  dichos  bienes  han  de  hacer  rever- 
sión , y agregarse  ; y como  injustos  detentadores  de  lo  ageno 
contra  la  voluntad  de  su  dueño  , y destituidos  de  toda  acción 
para  pretender  el  todo  ni  parte ■ de  ellos  , y ampliación  , ó 
prorrogación  del  término  que  dexo  prefinido  para  redificar  el 
Convento  , y para  eximirse  de  la  restitución  de  sus  frutos , 
jím  que  sea  necesario  interpelarlos  para  hacerla  , «o  sean  oi - 
dqs  5 ni  admitidos  judicial  ni  extrajudicialmente  , pues  desde 
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ahora  los  privo  , y excluyo  de  todas  quantas  intenten  contra 
esta  expresa  prohibición  que  bago  de  retención  , subrogación . 
enagenacion  , reunión  agregación  , gravamen  , empleo  de 
dichos  bienes  , y sus  frutos  en  otro  destino  que  el  referido , 
y íj'e  ampliación , o prorrogación  de  los  tantos  anos  mencio- 
nados , aunque  sea  por  via  de  equidad  para  la  reedificación , 
d fin  de  que  jamás  les  sufraguen.  Y d efeSlo  de  que  la  persona 
á quien  han  de  bolver  los  bienes  donados , pueda  reivindicar- 
los , y por  ignorancia  de  esta  condición  no  dexe  de  usar  de 
su  derecho  , se  ponga  copia  legalizada  de  esta  escritura  con 
la  de  fundación  del  mayorazgo  , y en  esta  se  note  , y pre- 
venga por  si  se  pierde  , a fin  de  que  se  pueda  sacar  otra . En- 
tonces como  su  voluntad  está  clara,  y no  dá  margen,  ni 
fomento  á congeturas  , ni  interpretaciones  siniestras , no  se 
considera  el  no  cumplimiento  como  delito  produélivo  de 
pena  , 6 caducidad  , sino  como  condición  coa&iva  , bajo 
de  la  qual , y no  de  otra  suerte  quiso  el  donante  hacer  la 
donación  , o legado  , por  lo  que  se  resolverá  , y los  bie- 
nes en  ella  comprehendidos  harán  regreso  , 6 reversión  á 
él , 6 pasarán  á quien  mandó  pasasen.  Todo  lo  qual  tendrá 
presente  el  Escribano  , y lo  advertirá  á los  donantes  , y 
testadores  , y precedida  su  indispensable  instrucción , y an- 
nuencia  , ligará  las  donaciones  , y legados  de  modo  que  se 
eviten  decisiones  tal  vez  diametralmente  opuestas  á su  vo- 
luntad , teniendo  á la  vista  las  clausulas  anteriores  que  pu- 
se por  modelo  , y discurriendo , y adelantando  quanto  mas 
pueda,  y no  alcancé  yo,  en  las  que  estienda  para  la  ma- 
yor claridad  , y firmeza  de  aquellas  ; pues  no  hay  duda 
que  muchos  á prevenir  lo  que  habia  de  suceder  , no  las 
harían,  y si  fuera  posible  preguntarles,  responderían  to- 
do lo  contrario  á lo  que  por  presunciones  , y congeturas, 
las  mas  veces  infundadas , y falaces  , suele  determinarse  ert 
juicio  contencioso  , lo  qual  es  muy  doloroso  , y se  debe 
precaver.  El  que  quiera  instruirse  de  la  materia  de  dona- 
ciones ínter  vivos  , vea  á Hermosilla  en  las  leyes  i.  hasta 
la  io.  del  tit.  4.  Partid,  jr.  que  recopila  muchísimas  espe- 
cies Utiles  , y dignas  de  saberse  , y por  no  ser  necesaria 

Eea  al 
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al  Escribano  su  pericia  , y evitarle  molestia  , y trabajo, 
omito  explicarlas. 

53  La  ley  33.  tit.  n.  Partid . y.  cuyas  palabras  son 
Jas  siguientes::  Pleyto  , é promisión  faciendo  dos  omes  en- 
tre sí : que  qualquiera  dellos , que  muriese  primero  que  el 
otro  que  fincase  , que  heredase  todo  lo  suyo  : tal  pleyto , 
nin  tal  promisión  decimos  que  non  debe  valer  , porque  nin- 
guno dellos  non  baya  ocasión  de  se  trabajar  de  muerte  del 
otro  por  razón  de  heredar  lo  suyo ::  y otras  del  derecho 
común  (1)  reprueban  el  contrato  con  paño,  6 promesa 
de  succeder  una  persona  a otra  , o dos  entre  sí,  (que  lla- 
man en  latín  paño  ad  invicem  succedendoj , asi  entre  ma- 
rido , y muger,  como  entre  otros  , el  que  se  ordena  de  es- 
la  suerte  : Otorgan  , paflan  , y se  convienen  en  que  si  el 
titado  Pedro  muriere  antes  que  Juan  , le  ha  de  succeder  és- 
te , y no  otro  , y heredar  todos  los  bienes  muebles  , raíces , 
derechos  , y acciones  que  anualmente  tiene  , y entonces  le  cor- 
respondan ; y por  consiguiente  si  el  enunciado  Juan  fallecie- 
re antes  , le  ha  de  succeder , y heredar  en  igual  conformi- 
dad el  referido  Pedro  9 y ambos  se  obligan  reciprocamente  á 
no  disponer  cosa  contraria  á este  paüío  por  ultima  disposi- 
ción , ni  por  contrato  entre  vivos  , y si  lo  hicieren , no  val- 
ga , pues  desde  ahora  lo  dan  por  irrito  , y de  ningún  valor , 
ni  efedlo , porque  solo  este  pa£lo  , y mutuo  convenio  se  ha  de 
observar  inviolablemente  , y no  otro  , aunque  sea  solemniza- 
do con  juramento  , a cuyo  fin  renuncian  la  ley  33.  tit,  ir. 
Partid,  y.  y demás  que  lo  prohíben . Y el  motivo  de  la  pro- 
hibición es  por  evitar  que  alguno  de  ellos  maquine  la  muer- 
te del  otro  , y porque  por  este  paño  se  priva  el  hombre 
de  la  facultad  de  testar  libremente  , la  qual  es  de  dere* 
cho  público  , como  dexo  expuesto  en  el  capítulo  I.  num.  2- 
y por  consiguiente  el  paño  contra  ley  , y buenas  costum- 
bres ; por  lo  que  , y por  otras  razones  que  recopila  Montal- 
en  la  ley  9.  tit.  6.  lib.  3.  del  Fuero  Real  verb.  Sean  deshe - 

re- 
tí) Léyes  Paftum  it¡.  Llcet  19.  Cod.  dePaft.  conven  Gom.  enlaa2. 
y fin.  Cod.  de  Pattis.  y Hsereditas  g.  de  Toro  n«m.  18. 
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redados  : al  fin  , no  debe  valer  , aunque  se  ligue  con  jura- 
ramento  , según  lo  dicen  la  ley  6.  Cod.  de  Fattis  ibi ::  r 
Fadta  , qu<e  contra  leges  , constitutionesque  , vel  contra  bonos 
mores  fiunt  , nullam  vim  habere  indubitati  juris  est.  y otros 
textos  ; (i)  y solo  se  permite  á los  Soldados  , que  están 
en  campaña  para  entrar  en  bélica  función  , y no  tienen  he- 
rederos forzosos  , pues  si  alguno  de  ellos  muere  en  la  ba- 
talla , le  heredará  el  otro,  y también  aunque  no  muera, 
si  no  revoca  el  pafto  , mas  si  lo  revoca  , valdrá  la  revo- 
cación. Tampoco  vale  el  contrato  con  pa Oto  de  futura  suc~ 
cesione  certo  modo  dividendo  , (que  es  de  dividir  la  herencia 
que  se  espera  de  cierta,  y determinada  persona)  aunque 
se  vigorice  con  juramento  , porque  militan  idénticas  razo- 
nes ; (i)  pero  siendo  de  persona  incierta  , es  válido.  (3) 
Del  paito  de  non  succedendo  , o renuncia  de  legitimas  , y 
futuras  succesiones  trataré  en  el  cap.  14.  §.  3.  num.  47. 
y 48.  que  es  su  propio  lugar. 

34  Pero  la  hermandad,  y comunicación  de  bienes  , 6 
por  otro  nombre  el  testamento  reciproco  , o ad  invicem  suc - 
cedendo , de  que  trata  la  ley  9,  tit.  6.  lib.  3.  del  Fuero  Real , 
es  válido  si  no  se  revoca  , en  dos  casos : el  primero  en 
defefro  de  legítimos  ascendientes , y descendientes  , y de 
hijos  adoptivos , b arrogados  ; (4)  y el  segundo  no  maqui- 
nando el  superstite  la  muerte  del  otro  , porque  en  el  pri- 
mero si  tiene  herederos  forzosos  , solo  valdrá  en  el  tercio, 
© quinto,  según  sean  estos;  y en  el  segundo  verificada,  y 
probada  la  muerte  , pierde  el  superviviente  por  el  mismo 
hecho  la  herencia  , como  dexo  explicado  en  el  capítulo  1. 
§.  16.  num.  190.  y asi  se  practica  entre  casados  aunque  no 
haya  pasado  el  año  desde  su  casamiento  , como  dicha  ley 
dispone,  y entre  otras  personas,  porque  no  es  irrevoca- 
ble 

(0  Cap.  Non  est  obligatorium, 
de  regul.  jur.  lib.  6 . cap.  1.  & per 
tot.  caus.  22.  qqaest.  4.  cap.  Si  di li- 
genti , de  foro  compet.  Gom.  ibi. 
num.  17 

(a)  Ley  fin.  Cod,  de  patt.  Gom. 

■ (Tofflt  /, 


ibi.  num.  30. 

(.3)  Ley  3.  §.  De  illo  , ff.  Pro 
socio.  Gom.  ibi.  num.  31.  vers.  Li- 
mita tamen:; 

(4)  Montalvo  en  ella  glos.i.  y a» 
Eej 


40 6 Capitulo  III . §.  /. 

ble  como  el  pafto  de  sucediendo  , por  lo  que  qualquiera  de 
ellos  lo  puade  revocar  como  ultima  voluntad,  quando  quiera. 

3?  La  escritura  de  donación  ínter  vivos  graciosa  , y 
perfefta  requiere  las  siguientes  cláusulas  : la  primera  , que 
se  exprese  quien  dona  , á quien  , y lo  qué  , con  individua- 
lidad de  sus  señales  , de  modo  que  no  se  dude  de  la  co- 
sa donada  , y si  tiene  cargas  , se  especificarán.  La  segun- 
da , que  el  donante  se  desista  , y a sus  herederos  , y suc- 
cesores  del  dominio  , 6 propiedad  , posesión  , y otro  qual- 
quier  derecho  que  á ella  tenga  , y lo  ceda  enteramente  en 
el  donatario  , y en  los  suyos.  La  tercera  , que  les  confie- 
ra poder  irrevocable  con  libre  , franca  , y general  admi- 
nistración para  aposesionarse  de  la  cosa  donada  sin  su  in- 
tervención , usar  , y disponer  de  ella  á su  arbitrio  , co- 
mo de  cosa  suy3  adquirida  con  legitimo  título  , y en  el  ín- 
terin se  constituya  por  su  inquilino  , y precario  poseedor: 
y asimismo  para  insinuarla  ante  Juez  competente  en  caso 
que  exceda  de  los  quinientos  maravedís  áureos  , y le  en- 
tregue los  títulos  de  pertenencia  , y la  escritura  de  dona- 
ción. Advirtiendo  que  por  estas  clausulas  no  es  visto  vin- 
cular el  donante  la  cosa  donada  , ni  prohibir  al  donatario 
el  libre  uso  de  ella  , sino  solamente  transferirle  , y a sus 
herederos , y succesores  su  pleno  dominio  en  concepto  de 
libre  , pues  para  la  vinculación  son  necesarias  clausulas  cla- 
ras , y expresas  con  3a  prohibición  de  enagenacion  , y 
con  imposición  de  gravamen  , y llamamiento  de  los  sue- 
cesores.  La  quarta  , que  declare  que  le  quedan  bienes  su- 
ficientes para  su  decente  manutención,  y que  por  lo  mis- 
mo no  necesita  de  la  cosa  donada  , ni  la  donación  es  in- 
mensa. La  quinta  , que  se  obligue  á no  revocarla  con  nin- 
gún motivo  , ni  pretexto  , y si  quisiere  , constituirá  esta 
Obligación  con  juramento  para  su  mayor  estabilidad  5 pe- 
ro no  pondrá  en  ella  el  Escribano  la  obligación  á la  evi- 
cion  de  la  cosa  donada  , ya  sea  pia , 6 profana  la  dona- 
ción , excepto  que  el  donante  se  lo  mande  expresamente,, 
porque  este  no  está  obligado  á ella  , ni  debe  ser  recon- 
venido en  mas  de  su  posibilidad  , ni  serle  nociva  su  libe- 
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ralldad.  (i)  La  sexta,  que  el  donatario  si  está  presente, 
acepte  la  donación  , para  que  el  donante  no  pueda  retra- 
tarse , y se  obligue  á cumplir  las  cargas  , y condiciones 
justas  que  éste  le  imponga  , y las  que  tenga  la  cosa  dona- 
da, y si  no  está  presente,  que  pida  el  donante  al  Escribano  la 
acepte  por  él  , y éste  lo  haga  en  los  términos  expuestos  en 
el  num.  19.  con  lo  que  queda  firme.  Y la  séptima  es  U 
guarentigia  con  la  sumisión  á las  Justicias , y renunciación 
de  leyes  que  otro  qualquier  instrumento  , de  que  trata- 
ré en  el  capítulo  siguiente  §.  IV".  Si  la  donación  fuere  re- 
muneratoria , se  añadirá  á las  clausulas  referidas  la  de  evi- 
cion  , que  estenderé  en  el  capítulo  VII.  §.  J.  num.  41.  en 
el  caso  que  el  donante  quiera  obligarse  á ella  , y no  de 
otra  suerte.  » 

— =■■■■.■  - - — na 

§.  11. 


DONACION  CAUSA  MORTIS. 


36  X A donación  causa  ntortis  es  la  que  el  hombre, 
I j 6 muger  estando  enfermos  , 6 sanos , hacen 
por  temor  de  la  muerte , 6 con  peligro  muy  grave  pre- 
sente , & futuro  de  los  que  dexo  expresados  en  el  num.  i. 
Puede  hacerla  el  que  es  capáz  de  testar,  aunque  esté  ba- 
jo de  la  patria  potestad , (2)  no  solo  de  los  bienes  presen- 
tes , sino  de  los  futuros  , y valdrá  hasta  en  lo  que  permi- 
ten las  leyes  > (3)  á diferencia  de  la  donación  ínter  vivos 
que  está  prohibida  hasta  de  los  presentes , como  dexo  ex- 

pues- 


(1)  Ley  Aristo  , §.  fin.  ff.  de 
Donation.  ley  Ad  res  donatas  , ff.  de 
^dilit.  edift.  Gómez  lib.  z.  Variar, 
«ap.  a.  num  35.  8t  ibi  Ayll.  n 3 6. 

{•»)  Leyes  fin.  tit.  4.  Partid.  5. 
J *•  3-  y 3S-  3*  de  Monis  causa  do- 


nat.  Matienzo  en  la  ley  7.  tit.  10. 
lib  <;.  Recop  glos.  1.  num.  34. 

'3)  Glos.  verb.  Accomodaverit, 
& ibi  Bart.  Bald.  & alii  in  leg.  fin. 
Cod.  de  pa£t  Boet.  decis.  353  Par- 
lador. lib.  a.  cap.  8.  num.  3 y 4» 

Ee4 
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puesto  : Donar  también  por  temor  de  la  muerte  de  otro 
con  la  condición  de  que  si  éste  fallece  , perciba  el  dona- 
tario la  co  a donada  , y si  no  , que  no  tenga  acción  á pe- 
dirla : (»)  y s.r  dona-ario  el  que  puede  ser  legatario,  (2) 
ya  esté  presente , 6 ausente  quando  se  le  hace  la  donación. 

37  Tres  especies  hay  de  donación  causa  mortis  , 6 de 
tres  mam  ras  puede  hacerle  : la  primera  , quando  el  do- 
nante no  tiene  peligro  de  muerte  , sino  solamente  temor 
de  ella.  La  segunda  , quando  conmovido  de  él  , la  hace 
para  que  la  cosa  donada  pase  inmediatamente  al  donatario, 
y jamás  deba  restituírsela,  aunque  el  donante  convalezca, 
y revoque  la  donación.  Y la  tercera  , quando  impelido  del 
referido  temor  la  hace  para  que  no  pase  al  instante  , si- 
no después  de  su  muerte  , 6 que  no  buelva  á él  , á me- 
nos que  el  donatario  muera  primero.  (3)  Y se  previene  que 
para  la  percepción  de  la  cosa  donada,  se  ba  de  mirar  la 
capacidad  del  donatario  al  tiempo  de  la  muerte  del  donan- 
te , y no  quando  este  le  hizo  la  donación.  (4) 

38  Es  válida  la  donación  causa  mortis  entre  marido9 
y muger , entregándose  al  donatario  la  cosa  donada,  y se 
confirma  con  la  muerte  del  donante  , si  durante  su  vida  no 
la  revoca  , (y)  pues  tiene  facultad  de  hacerlo  quando  quie- 
ra , b darla  á otro  : porque  la  muerte  es  la  que  la  dá  el 
ser  , no  la  voluntad  del  donante  ; lo  que  sucede  al  contra- 
rio en  la  donación  Ínter  vivos  que  al  instante  vale  , siendo 
simple  , y pura. 

39  La  muger  casada  parece  que  sin  licencia  de  su  ma- 
rido podrá  hacer  esta  donación  , á menos  que  sea  entregan* 
do  incontinenti , b antes  de  su  fallecimiento  al  donatario 

la 


( 1)  Ley  Mortis  causa  1 8 . ff.  líoc 
titul'. 

(a)  Ley  Omnibus  9.  ff.  Hoc  tit. 
Hermosill.  en  la  ley  11.  tit.  4 Par- 
tid. 5.  glos.  <5.  y 7.  num.  a. 

(3)  Leyes  Julianusi.  y Si  alie- 
nana  13.  §.  j.  y su  glos.  raagn.  ff. 
hoc  tit. 


(4)  Leyes  In  mortis  causa  <ii.  y. 
Mortis  causa  34.  ff  hoc  tit. 

(5)  Leyes  9.  § fin.  10;  y ti.  ff. 
de  Donat.  Ínter  vir.  & uxor.  y Si 
mortis  causa  40.  y penult.  ff.  hoc 
tit.  Sr.  Covar.  de  Testament.  tenia 
pars.  rubrica;  num.  3.  y siguient. 
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la  posesión  de  la  cosa  que  le  dona  , como  dexo  sentado  en 
el  capítulo  I.  §.  V.  num,  76  ; pero  sobre  ello  hay  varie- 
dad de  opiniones  , porque  esta  donación  en  quanto  á su 
forma  , solemnidad  , y ordenación  se  equipara  a contra- 
to , y respeto  de  su  confirmación  , y efcfto  á ultima  vo- 
luntad ; bien  que  la  opinión  afirmativa  es  la  segura  , y 
la  de  que  podrá  revocar  la  donación  sin  dicha  licencia, 
como  dice  Hemosilla  en  la  ley  1 1.  tit.  4 Partid,  y.  glos.  1. 
num.  3.  al  y.  La  misma  variedad  hay  en  quanto  á si  el 
menor  que  tiene  Curador  , podrá  hacerla  sin  licencia  de 
éste.  (1) 

40  Conviene  la  donación  causa  mortis  con  el  legado  en 
que  en  el  donatario  se  transfiere  el  dominio  de  la  cosa  do- 
nada luego  que  el  donante  fallece  , sin  necesidad  de  tradi- 
ción ; y si  este  se  la  entrega  , se  le  transfiere  al  instante: 
en  que  en  ella  ha  lugar  el  derecho  de  acrecer  , y la  caai- 
cion  Muciana  como  en  los  legados : en  que  de  ella  se  de- 
trae la  quara  falcidia  , y se  repele  la  condición  imposible: 
en  que  se  revoca  por  la  enagenacion  voluntaria  de  la  co- 
sa donada  : y en  otras  varias  cosas  que  trae  Matienz.  en 
la  ley  7.  tit.  to.  lib.  y.  Recop.  glos.  2.  num.  40.  al  50,  y 
omito  por  no  importar  al  Escribano.  Y debe  otorgarse  se- 
gún el  derecho  de  las  Partidas  ante  cinco  testigos  • (2)  pe- 
ro algunos  Autores  (3)  afirman  que  en  su  otorgamiento 
ha  de  intervenir  la  solemnidad  que  en  el  del  testamento 
nuncupativo  prescribe  la  ley  r.  tit.  4.  lib.  y.  Recop.  inser- 
ta en  el  capítulo  I.  §.  XIX.  num.  208.  porque  surte  los 
efeélos  de  ultima  voluntad  , y como  tal  es  revocable  por 
su  naturaleza  hasta  la  muerte  , por  cuya  razón  bastarán 

tres 

(3)  Ley  ult.  al  fin.  Ccd.  de  Do- 
nas causa  mortis.  Matienzo  en  la  r. 
tíf.4.  lib.  5.  Recop.  glos.  1,  num.a, 
Gorn.  lib.  a.  Variar,  cap  4 num.  16, 
vers  Ununa  tamen  est.  HertnosilJa 
en  dicha  ley  ix.  tit.  4.  y glos.  6, 
y 7.  num.  4. 


(1)  Gom.  lib.  4.  Variar,  cap.  4. 
num.  i<5.  Guti^r  de  Juram.  con- 
firm.  part.  r.  cap.  13  Matienz.  en 
la  ley  4.  tit  3 lib.  g Recop.  glos  1. 
num.  2.  vers  Donare  autem  causa 
mortis. 

(a)  Leyes  fio.  tit.  4.  Partid,  g. 
y 10$.  al  fin.  tit.  18.  Partid,  3. 
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tres  testigos  vecinos  con  Escribano  , 6 cinco  que  no  lo  sean, 
y me  conformo  con  su  di&amen. 

41  Espira  , y se  revoca  la  donación  causa  mortis  por 
tres  causas , que  expresa  la  ley  final  (¡t,  4.  Partid.  y.  en 
esta  forma::  E decimos  que  la  donación  , que  orne  face  de 
su  voluntad  estando  enfermo  , temiéndose  de  la  muerte  , ó de 
otro  peligro  , que  vale  : pero  tal  donación  como  esta  puede 
ser  revocada  en  tres  maneras : la  primera  es  , si  se  muere 
ante  aquel  a quien  es  fecha  , que  el  otro  que  la  fizo.  La  se- 
gunda es  si  aquel  que  la  fizo  , guarece  de  aquella  enferme- 
dad , b estuerce  de  aquel  peligro  porque  se  movía  a hacer 
la  donación.  La  tercera  es  , si  se  arrepiente  ante  que  mue- 
ra , con  cuya  ley  concuerda  la  6.  tit.  12.  lih.  3.  del  Fue- 
ro Peal  ; y en  I3  revocación  por  penitencia  bastarán  tres 
testigos  para  acreditarla  , pues  por  la  misma  penitencia  se 
revoca  ; bien  que  si  intervinieren  cinco  , no  dañarán.  Y se 
previene  que  una  vez  revocada  la  donación  , debe  restituir 
el  donatario  no  solo  los  frutos  pendientes , sino  los  perci- 
bidos desde  que  se  le  hizo  , aunque  se  le  haya  entregado 
entonces  la  cosa  donada  , (1)  porque  no  es  contrato  válido, 
ni  perfeílo  hasta  que  con  la  muerte  del  donante  se  confirma, 
como  mas  latamente  explicaré  en  el  cap.  2.  n.  1 3 y.  lib.  2. 
de  mi  segunda  parte  adicionada  ; lo  qual  no  sucede  en  la 
donación  pura  Ínter  vivos  , ni  en  otros  que  al  instante  va- 
len  , por  lo  que  ño  hay  obligación  de  restituir  los  frutos  per- 
cibidos antes  de  su  revocación.  (2)  En  quanto  á si  se  revoca- 
rá el  testamento  que  hace  el  que  está  en  peligro  inminente 
de  muerte  , en  caso  de  convalecer  de  la  enfermedad  , al 
modo  que  la  donación  causa  mortis  ; vease  a Gómez  en  la 
ley  3.  de  Toro  num.  final , que  defiende  que  no  se  revoca 
por  la  convalecencia  , sino  lo  revoca  por  otro  , y asi  se 
observa. 

42  Sin  embargo  de  lo  dispuesto  por  las  leyes  citadas 

■ r en 

(1)  Ley  Cum  quis  , flf.  de  Con-  num.  21.  vers.  Sed  advertendum. 

dit.  caus.  dat.  Matienz.  en  la  ley  7.  tit.  10  lib.  $. 

(2)  Gom.  lib.  2.  Variar,  cap.  4.  Recop.  glos.  3.  num.  10.  y u. 
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en  el  numero  inmediato  , será  irrevocable  la  donación  cau- 
sa mortis  , si  la  cláusula  de  irrevocacion  se  ordena  en  es- 
ta forma  : T para  la  mayor  estabilidad  de  esta  donación  me 
obligo  , y juro  por  Dios  nuestro  Señor  , y una  señal  de  Cruz 
tal  como  esta  4ue  no  Ia  revocaré  por  instrumento  ínter 
vivos  , ni  causa  mortis  , aunque  concurran  todas  las  causas , 
que  prefine  la  ley  final  del  tit.  4.  Partid.  y.  y demás  que 
versan  en  el  asunto  : que  con  pretexto  de  ser  formalizada 
por  temor  de  la  muerte  , no  me  opondré  a su  tenor  , ni  ale- 
garé excepción  que  me  sea  propicia  , porque  la  ordeno  de 
mi  libre  , y espontanea  voluntad  ; y que  contra  ella  no  tengo 
hecho  , ni  haré  protesta  , ni  reclamación  , y si  algo  de  lo  ex- 
puesto prafíicare , d mas  de  ser  rulo  , por  lo  mismo  sea  es- 
ta donación  tan  firme  como  si  fuese  hecha  entre  vivos  con 
todas  las  clausulas  por  derecho  necesarias  para  su  subsisten- 
cia , que  doy  aqui  por  expresadas  literalmente  ; d cuyo  fin 
la  apruebo  , y ratifico  , añadiendo  fuerza  a fuerza  , y con- 
trato a contrato  : E igualmente  juro  que  no  pediré  reluxa- 
ción de  este  juramento  &c.  con  cuya  cláusula  valdrá  en  to- 
do lo  de  que  por  derecho  puede  disponer  el  donante  , por- 
que se  eleva  a la  clase  , y esfera  de  donación  Ínter  vivos 
por  el  juramento  , el  qual  hace  firme  el  contrato  , que  sin 
él  no  lo  es  , con  tal  que  no  ceda  en  perjucio  de  tercero, 
o en  dispendio  de  la  salud  eterna  , ni  sea  contra  buenas 
costumbres.  (1) 

43  En  la  donación  causa  mortis  lo  que  tiene  que  ha- 
cer el  Escribano,  es:  expresar  quién  la  hace,  á quién , de 
qué  cosa  con  individual  mención  de  sus  señales  , de  suer- 
te que  no  haya  duda  , ni  equivocación  , y el  motivo  que 
tiene  para  hacerla  , si  es  por  estár  enfermo  , o muy  vie- 
jo , y temeroso  de  la  muerte  , o aunque  sano  , si  se  halla 
en  peligro  inminente  de  ella  por  alguna  de  las  causas  ex- 
plicadas en  el  num.  1.  ü otras  semejantes,  pues  si  no  se 

ex- 

(1)  Cap.  Cum  contingat  28.  de  de  Juram.  confír.  part.  1.  cap.  12. 
Jure  jurand.  y regla  Non  est  obli-  Molin.  de  Just.  & jur.  traft.  2.  dis- 
gator.  ¿8.  de  Reg.  jur.  in  6.  Gutier.  put.  287.  num.  18. 
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expresa  , se  tendrá  por  donación  ¡nter  vivos  , sin  embar- 
co de  que  el  donante  esté  enfermo  ; (i)  y añadirá  que 
si  éste  muere  de  aquella  enfermedad  , o perece  en  aquel 
peligro  , valga  la  donación  , y el  donatario  pueda  apode- 
rarse de  la  cosa  donada  después  de  su  fallecimiento,  á cu- 
yo fin  le  conferirá  el  poder  , y facultad  que  necesite;  pe- 
ro si  convalece  , ó sale  de  él  , se  entienda  revocada  en- 
teramente , como  si  no  la  hubiera  hecho  ; pues  aunque  real- 
mente no  es  precisa  esta  adicción  , es  bueno  que  se  pon- 
ga , para  que  no  se  dude  que  es  donación  causa  monis : y 
con  estas  clausulas  quedará  bien  ordenada  la  escritura,  la 
qual  por  su  naturaleza  no  requiere  mas  renunciaciones,  su- 
misión , obligación  de  persona  , y bienes  á su  cumplimien- 
to , ni  otra  cosa  , porque  es  ultima  voluntad , y como  tal 
revocable. 

44  Se  previene  al  Escribano  que  esta  donación  es  re- 
vocable por  su  naturaleza  hasta  la  muerte  del  que  la  ha- 
ce , por  ser  ultima  voluntad  en  quanto  á sus  efe&os  , y 
confirmación  , y como  tal  deambuíatoria  , por  lo  que  no  se 
perfecciona  , ni  cobra  vigor  hasta  que  el  donante  fallece, 
según  dexo  expuesto  , (2)  y por  lo  mismo  no  ha  de  po- 
ner en  ella  la  palabra  irrevocable  , ni  otra  de  igual  fuer- 
za, y significación  , ni  la  cláusula  de  irrevoc  jcíoo  conju- 
ramento , ni  sin  él , ya  sea  menor  , 6 mayor  el  otorgan- 
te , como  algunos  por  ignorar  su  naturaleza , y sin  or- 
den del  donante  lo  hacen  ; pues  si  la  contiene  , se  estima- 
rá , y tendrá  por  donación  Ínter  vivos , (3)  y no  podrá 
revocarla  , o a lo  menos  habrá  dificultad  sobre  ser  vá- 
lida su  revocación  , no  concurriendo  alguna  de  las  causas 
explicadas  en  el  num.  24.  y careciendo  de  ella , podrá 

re- 


(1)  Ley  Seya  42.  § fin.  ff.  de 
Mortis  causa  donat.  Gutier.  de  Ju- 
ram.  confirm.  part.  1.  cap  12  nu- 
mer.  19.  y fin.  Sr.  Greg.  Lop.  en 
la  ley  fin.  tic.  4.  Partid,  g.  verb-  De 
la  muerte, 

(2)  Ley  Non  videtur  32.  ff.  de 


Mortis  causa  donat. 

(3)  Ley  Ubi  ita  27.  ff.  de  Mor- 
tis causa  donat.  Gutier.  in  Repet. 
Auth.  sacramenta  púber,  num.  32. 
Matienzo  en  la  ley  7.  tit.  10  lib,  ¡J. 
Recop.  glos.  1.  num.  10.  y sig. 
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revocarla  , aunque  sea  autes  de  convalecer  perfeétamente, 

(1)  al  modo  que  el  testamento  , ü otra  ultima  voluntad; 
pero  si  el  donante  instruido  previamente  de  sus  efeftos  se 
lo  mandare  , la  pondrá.  También  se  le  previene  que  el  do- 
nante puede  nombrar  en  ella  substituto  del  donatario.  (2) 

4?  La  fuerza  , el  miedo  grave  que  cae  en  varen  cons- 
tante , y el  dolo  anulan  los  contratos  , (3)  y asi  para  que 
Jas  donaciones  sean  válidas  , es  preciso  que  se  hagan  libre, 
y espontáneamente  , pues  de  lo  contrario  se  anularán  , co- 
mo lo  resuelve  la  ley  final  tit.  4.  Partida  5.  cuyo  con- 
texto es  este::  E sobre  todo  decimos  que  si  el  eme  ficie- 
se  donación  por  premia  que  le  ficiesen  , o por  miedo  que  ovie- 
se que  lo  matarían  , que  tal  donación  como  ésta  que  non  val - 
dría , con  la  qual  concuerda  la  ley  7.  tit.  12.  lib.  3.  del 
Fuero  Real.  El  que  apetezca  mayor  instrucción  en  esta  ma- 
teria , vea  á Hermosilla  en  la  ley  11.  tir.  4.  Partid.  5.  á 
Matienzo  en  la  7.  tit.  10.  lib.  y.  Recop.  glos.  1.  á la  3. 
y á los  que  citan  , y tratan  latamente  de  ella , pues  para 
tinturar  el  Escribano  conceptúo  suficiente  lo  explicado. 

gg  1 

. $.  III. 

DONACION,  O CESION 

h Estudiante. 

46  T^Orque  muchos  legos  por  omitir  a sus  deudo- 
ra res  , y cobrar  sus  débitos  , hacían  donacio- 
nes , o cesiones  de  éstos  á sus  hijos  , y parientes  , y los 

en- 

(1)  Ley  Mortis  causa  16.  ff.  hoc  Partid.  7.  y 2.  tit.  11.  lib.  Re- 

tít.  cop.  Sr.  Greg.  Lop.  en  las  dos  de 

(2)  Leyes  Ei  , cui  10.  ff.  y 1.  Partid,  y Matienzo  en  la  Recep* 

Cod.  de  Mortis  causa  donat.  glos.  2,  num,  1.  2.  y íin. 

(3)  Leyes  i.  tit.  10.  y 7.  tit,  33, 
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enviaban  al  estudio  con  el  único  fin  de  exigirlos  , de  que 
se  irrogaban  á los  deudores  gravísimos  perjuicios  : para 
evitarlos,  prohibióla  ley  18.  tit.  7.  lib.  1.  Recop.  que  se 
hiciese  donación,  ó cesión,  (que  asi  la  llama,)  á Estu- 
diante, y Cathedratico  de  la  Universidad  de  Salamanca, 
y que  se  admitiese , excepto  de  padre  á hijo  ; y mandó 
que  ésta  para  ser  válida  , contubiese  dos  juramentos  uno 
del  padre  , y otro  del  hijo  : de  lo  qual  instruye  radical- 
mente el  §.  II.  de  dicha  ley  , que  dice  : Pero  por  quan± 
to  muchas  personas  legas  por  fatigar  á los  que  algo  les  de- 
Han  , y aun  por  cobrar  lo  que  no  les  debían  , hacían  cesio - 
nes  en  sus  hijos , y en  sus  parientes  que  tenían  en  el  es - 
tudio  , y aunque  no  los  tenían  , los  hadan  ir  al  dicho  es- 
tudio , y matricular  solamente  por  esta  causa  , de  lo  qual 
nuestros  subditos  , y naturales  eran  muy  fatigados  , y saca- 
dos fuera  de  sus  casas  para  litigar  en  jurisdicciones  estra - 
ñas.  Mandamos  que  de  aqui  adelante  ninguna  cesión  que  se 
hiciere  a ningún  Cathedratico  , ni  Estudiante  del  dicho  es- 
tudio , no  sea  rescebida  , salvo  de  padre  d hijo  , y no  de 
otra  persona  alguna  , y que  el  Maestre  Escuela  , ó su  lu- 
gar Teniente  antes  que  conozcan  de  esta  causa-,  ni  dén  car- 
tas para  ello  , resciban  juramento  asi  del  padre  como  del  hi- 
jo que  la  deuda  es  verdadera  , y que  no  lo  hacen  frauda- 
losamente  , ni  por  fatigar  , ni  molestar  aquel , contra  quien 
la  hacen  : y que  la  dicha  cesión  se  hace  realmente  para  el 
dicho  su  hijo  , y para  su  sustentamiento  , y que  el  padre  no 
habrá  de  ello  cosa  alguna  , ni  los  otros  sus  hijos  direfte , 
ni  indiredle  ; y que  allende  de  esto  el  hijo  jure  que  no  res- 
cibe  la  dicha  cesión  con  intención  de  bolver  lo  contenido  en 
ella  a su  padee  , ni  a sus  hermanos  , y que  el  padre  jure 
que  no  lo  envía  al  dicho  estudio  principalmente  para  hacer 
la  dicha  cesión . Por  cuya  legal  disposición  se  enterará  el 
•Escribano  de  la  forma  de  estender  esta  escritura  ; y se  le 
previene  que  aunque  la  ley  inserta  manda  que  el  Maes- 
tre Escuela  reciba  el  juramento  , se  entiende  siendo  for- 
malizada la  cesión  sin  él  , pero  no  prohibe  al  Escribano 
que  lo  reciba  , ni  que  ante  él  lo  hagan  espontáneamente 
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el  cedente  , y cesonario  , y asi  conteniéndolo  la  escritura, 
no  necesita  recibirlo  el  Maestre  Escuela.  La  propia  solem- 
nidad debe  observarse  en  las  cesiones  que  se  hacen  á Ca- 
tedráticos , o Estudiantes  de  la  Universidad  de  Alcalá  de 
Henares,  como  lo  dice  la  ley  26.  del  mismo  título,  y li«* 
bro  ; pero  las  que  se  hacen  á otras  personas , no  requie- 
ren juramento  por  precisión  para  ser  estables  , siendo  los 
cedentes  mayores  de  veinte  y cinco  años , y capaces  de 
contraer  por  sí  solos. 

@ =-=-=■'  — ■ - " ■-!-  ■ ,t-===!g5 

§.  FINAL. 

ESCRITURAS  CORRESPONDIENTES 

á este  Capítulo. 


DONACION  GRACIOSA. 

...  0 [ 1 • ->■  0 , r r 


47  'I  .x N tal. Villa  á tantos  de  tal  mes,  y año  ante 
mí  el  Escribano  r y testigos  Pedro  Rodríguez 
vecino  de  ella  , mayor  que  expresó  ser  de  veinte  y cin- 
co años  , y que  por  sí  propio  gobierna  su  persona  -,  y bienes, 
dixo  que  de  su  libre , y espontanea  voluntad  por  el  mu- 
cho amor  , y afeéto  que  profesa  á Juan  Fernandez  de  la 
misma  vecindad,  y sin  otro  motivo,  ni  respecto  le  hace 
gracia  , y donación  pura,  perfeóla , é irrevocable  Ínter  vi- 
vos de  una  casa  que  posee  en  esta  Villa  en  tal  calle , [aquí 
se  pondrán  los  linderos  , y señales  de  la  casa  con  claridad ) 
la  qual  le  dona  con  toda  su  fabrica  , centro  , buelo , en- 
tradas, salidas,  usos,  costumbres  ,. derechos,  y servidum- 
bres que  ha  tenido  , tiene,  y de  hecho,  y por  derecho  le 
pertenecen,  y pueden  tocar,  y con  obligación  de  cumplir  las 
* , ear- 
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cargas,  á que  está  afeéta  , y son:  ( aqui  se  especificarán 
las  cargas  , y si  ninguna  tubiere  , dirá : ) por  libre  de  ro- 
do gravamen  real  , perpetuo  , temporal  , especia!  , gene- 
ral , tácito  , y expreso.  Y desde  hoy  en  adelante  para  siem- 
pre jamás  se  abdica  , desprende,  desapodera,  desiste,  qui- 
ta , y aparta  , y á sus  herederos  , y succesores  de  la  po- 
sesión , y dominio  , 6 propiedad  , título  , voz  , recurso,  y 
otro  aualquier  derecho  que  á la  citada  casa  le  correspon- 
de , y lo  cede  , renuncia  , y traspasa  plenamente  con  las 
acciones  reales,  personales,  útiles,  mixtas,  direfías,  exe- 
cutivas  , y demás  que  le  competen,  en  el  mencionado  Juan 
Fernandez  , á quien  confiere  poder  irrevocable  con  libre, 
franca  , y general  administración  , y constituye  Procura- 
dor aélor  en  su  propio  negocio  , para  que  la  goce  , y sin 
dependencia  , ni  intervención-  del  otorgante  .la  cambie,  ena- 
gene  , use,  y disponga  de  ella  como  de  cosa  Asuya  ad- 
quirida con  justo  legitimo  título  , y tome  , y aprenda  de 
su  autoridad  , 6 judicialmente  la  real  tenencia  , y pose- 
sión , que  en  virtud  de  este  instrumento  le  pertenece  ; y 
para  que  no  necesite  tomarla  , y antes  bien  conste  en  to-* 
do  tiempo  ser  suya  en  pleno  dominio  , y que  en  este  con- 
cepto puede  disponer  de  ella  libremente  á su  arbitrio,  for- 
maliza á su  favor  esta  escritura  , de  la  qual  me  pide  le 
dé  las  copias  autorizadas  que  quisiere  para  su  resguar- 
do , con  las  que  sin  mas  adío  de  aprensión,  ni  acepta- 
ción ha  de  ser  visto  haber  tomado  , aprendido , y trans- 
feridosele  dicha  posesión  , y en  el  ínterin  se  constituye  su 
inquilino  , y precario  poseedor  en  legal  forma  , y á este 
efeélo  le  entrega  los  títulos  de  su  pertenencia  á mi  pre- 
sencia , de  que  doy  fé , con  arreglo  á lo  prevenido  por 
las  leyes  oélava  , y nona  del  título  trigésimo  Partida  ter- 
cera , para  que  de  esta  suerte  se  verifique  no  reservar  en 
sí  derecho  alguno  á la  prenotada  casa  , y esta  donación 
sea  perfecta  , y estable  en  todas  sus  partes.  Y declara  que 
no  es  inmensa  : que  no  necesita  de  la  casa  donada  , por- 
que le  quedan  bienes  suficientes  para  su  decente  manuten-i 
cion  : y que  no  excede  de  los  quinientos  maravedís  áureos, 

que 


Librería  de  Escribanos . 41^ 

que  la  ley  9.  tit,  4.  Partid.  y.  permite  se  puedan  donar 
sin  insinuación  ; y en  el  caso  que  exceda  , le  dá  igual  po- 
der para  que  sin  su  dependencia  , citación  , intervención, 
ni  otro  requisito  la  insinúe  ante  Juez  competente  , á fin 
de  que  la  apruebe  , y á ella  interponga  su  autoridad  pa- 
ra su  mayor  validación  , pues  desde  ahora  la  há  el  otor- 
gante  por  insinuada  con  todas  las  solemnidades  que  legal- 
rnente  están  pres.riptas ; suple  , y pide  se  haya  por  supli- 
do qualquier  substancial  def^élo , que  incluya;  y se  obli- 
ga á no  revocarla,  á menos  que  intervenga  causa  legal, 
y si  lo  hiciere  , quiere  que  no  se  le  admita  en  juicio , ni 
fuera  de  él  , y que  por  el  mismo  caso  sea  visto  haberla 
aprobado  , y ratificado  con  mayores  vínculos , y estabili- 
dades , añadiendo  fuerza  á fuerza , y contrato  á contra- 
to , á todo  lo  qual  consiente  ser  apremiado  por  todo  ri- 
gor , y para  ello  se.  somete  á los  señores  Jueces  de  esta 
Villa  , obliga  su  persona  , y bienes  á su  cumplimiento , lo 
recibe  por  sentencia  difinitiva  , pasada  en  autoridad  de  co- 
sa juzgada  , y consentida  , y renuncia  todas  las  leyes,  fue- 
ros , y derechos  de  su  favor.  Y habiendo  oido , y entera- 
dose  de  esta  escritura  el  expresado  Juan  Fernandez  , que 
está  presente  , dixo  que  acepta  en  todo  , y por  todo  la 
donación  que  contiene  , para  usar  de  ella  como  le  con- 
venga ; estima  la  merced  que  el  enunciado  Pedro  le  ha 
hecho  , por  la  que  le  tributa  las  debidas  gracias  ; recibe 
los  titulos  de  la  referida  casa  , y se  obliga  á cumplir  to- 
das las  cargas  á que  está  afeéis  , y á este  fiu  le  dá  por 
libre  , esento  , é indemne  de  su  responsabilidad.  En  cuyo 
testimonio  , y con  la  prevención  de  que  el  donante  no  que- 
da obligado  á la  evicion  , ni  saneamiento  de  la  citada  ca- 
sa en  el  todo  ni  parte  con  ningún  pretexto  , aunque  pe- 
rezca , o la  quiten  en  juicio  al  donatario  , asi  lo  otorgan, 
y firman  ambos  , á quienes  doy  fé  conozco  , siendo  testi- 
gos Fulano  , Fulano  , y Fulano  vecinos  de  esta  Villa.  Si 
el  donatario  estubiere  aumente  , se  añadirá  la  cláusula  esten - 
dida  en  el  num.  19.  para  el  efelio  que  en  ella  se  enuncia ; fo 
que  no  echará  al  olvido  el  Escribano . 

Tom.  I,  Ff 
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NOTA. 

La  escritura  anterior  es  de  donación  graciosa  , como 
de  su  contexto  se  reconoce  , por  lo  que  no  puse  en  ella: 
que  el  donante  la  hace  por  servicios  que  el  donatario  le  hi- 
zo , como  los  Autores  Escribanos  que  trataron  de  ella,  lo 
han  puesto  , pues  esto  es  remuneración  , y la  donación 
pura  graciosa  debe  ser  hecha  por  amor  , y mera  libera- 
lidad del  donante  sin  respeto  , motivo  , ni  atención  á ser- 
vicios , ni  beneficios  recibidos  del  donatario  , y lo  demás 
es  confundir  una  donación  con  otra.  Tampoco  puse  renun- 
ciación de  la  ley  69.  de  Toro  , que  prohíbe  las  donaciones 
inmensas  , porque  es  superfina  , y solo  será  adequada  quan- 
do  el  donante  dona  todos  sus  bienes  , o se  queda  sin  lo 
pre  iso  para  su  conservación  , (que  para  el  caso  viene  á 
ser  lo  propio  ) y aun  entonces  será  infruftuosa  la  denun- 
ciación , porque  la  donación  es  nula  ipso  jure  por  las  ra- 
zones que  dexo  expuestas  en  el  num.  8.  pero  el  Escriba- 
no la  pondrá  si  quisiere  el  donante.  Omití  el  juramento, 
porque  la  ley  67.  tit.  18.  Partid . 3.  que  trae  la  forma  de 
ordenar  la  escritura  de  donación  , no  lo  pone  , ni  este  con- 
trato es  de  los  que  lo  requieren  por  precisión  para  su  es- 
tabilidad : y aunque  la  ley  12,  tit.  1.  .ib.  4.  Recop.  permi- 
te que  pueda  interponerse  en  él  , no  lo  manda  , ni  dice 
que  sin  él  no  valga  , y asi  por  dexar  de  contenerlo  , no 
podrá  revocarse  , sin  embargo  de  que  intervenga  rescripto 
del  Principe  , como  lo  dice  la  ley  Si  donationem  <¡.  Cod . de 
Revocand.  donationib,  respecto  de  que  ninguna  cláusula  de 
las  esenciales  la  falta  para  su  firmeza;  mas  esto  no  quita 
que  el  Escribano  lo  ponga  si  el  donante  se  lo  mandare  , y 
no  de  otra  suerte.  Y le  prevengo  que  se  vaya  con  mucho 
cuidado  , y pie  de  plomo  en  ligar  los  contratos  con  jura- 
mento , porque  á mas  de  resistirlo  el  derecho  Real  , hay 
mucho  riesgo  en  su  interposición  ; y aunque  los  arrenda- 
mientos de  rentas  de  Monasterios,  Iglesias,  Eclesiásticos  , y 
los  de  Menores  } Concejos , Comunidades , mugeres  casadas, 

ven- 
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Ventas,  dotes,  arras , donaciones  , compromisos,  transa-cio- 
nes,y  enagenaciones  perpetuas  pueden  contenerlo,  no  o'oiiga 
la  iey  12.  citada,  a que  se  interponga  en  ellos,  y solo  lo  per- 
mite , lo  qual  e«;  muy  diverso:  ni  dice  que  no  valen  , carecien- 
do de  él  , por  lo  que  siendo  los  otorgantes  mayores  de  veinte 
y cinco  años , mo  lo  ponga  sin  su  expreso  mandato  , pues  las 
leyes  prescriben  las  clausulas  conducentes  a su  validación 
sin  necesidad  de  juramento.  Omití  también  en  la  obligación 
de  no  revocarla  , la  expresión  : por  ninguna  de  las  causas 
que  el  derecho  prefine , y renunciación  de  la  ley  jo.  tir,  4, 
Partid . y.  que  las  explica  , y en  su  lugar  puse  la  : á me- 
nos que  intervenga  causa  legal  , porque  en  la  donación  gra- 
ciosa no  deben  ponerse  sin  previa  ciencia  , y orden  del  do- 
nante , por  la  razón  que  dexo  expuesta  al  fin  del  num.  26. 
pero  en  la  remuneratoria  bien  podrá  ponerlas  el  EsM»ibano, 
pues  aunque  el  donatario  cometa  alguna  ingratituct  contra 
el  donante  , no  se  debe  llamar  ingratitud  , porque  ésta  su- 
pone beneficio  recibido  , el  que  no  hay  en  la  donación  re- 
muneratoria , sino  una  mera  paga  , compensación  , y satis- 
facción de  lo  que  se  le  debe  , por  cuya  causa  debe  el  do- 
nante obligarse  á la  evicion  de  lo  que  dona  , no  paitándose 
lo  contrario  entre  los  dos.  Ultimamente  omití  imponer  pe- 
na al  donante  , porque  aunque  dicha  ley  67,  de  Partida 
permite  , y supone  imponérsela  para  cumplir  mejor  , y no 
revocar  la  donación  , esto  no  es  precisarle  á que  se  la  im- 
ponga , por  lo  que  no  es  pena  legal  , y asi  podrá  imponér- 
sela si  quisiere  , como  igualmente  al  donatario  , y cosa  do- 
nada los  gravámenes  , y condiciones  honestas  que  le  parez- 
ca , y puedan  cumplirse.  Advierto  al  Escribano  lo  primero, 
que  en  la  donación  graciosa,  ya  sea  de  alhaja,  o fin  a en 
propiedad  , o de  usufruto  determinado  de  algunas  para  el 
donatario  , nunca  obiigue  al  donante  á la  evicion  , y sanea- 
miento de  la  finca,  ni  á que  la  renta  será  cierta  , o las  fin- 
cas producirán  tanta  fixa  al  donatario;  antes  por  el  contra- 
rio ha  de  expresar  que  no  queda  obligado  á tilo  , porque 
será  motivo  de  pleyto  , y su  liberalidad  cederá  en  su  detri- 
mento, y le  será  gravosa,  y nociva , excepto  que  quiera  obli- 

Ff2  gar- 
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garse , y se  lo  mande  poner  asi.  Y lo  segundo  , que  la  acep- 
tación de  la  donación  puede  hacerse  en  instrumento  separa- 
do , en  cuyo  caso  se  citará  ésta  individualmente  , o insertará 
original  en  ella  ; y si  la  cosa  donada  no  tiene  cargas  , o el 
donante  no  la  grava  , no  tiene  que  obligarse  el  donatario  á 
su  cumplimiento, 

...  -se  - - SJS 

INSINUACION. 

4$  T A insinuación  no  es  otra  cosa  , que  una  mani- 
J / festacion  que  en  vida  del  donante  , y donata- 

rio (pues  no  puede  hacerse  después  que  aquel  muere,  ni 
competía  su  heredero  esta  facultad  , ni  á los  del  donatario 
la  de  pedir  que  se  haga)  se  hace  de  la  escritura  de  dona- 
ción al  Juez  mayor  del  Pueblo  en  que  se  otorga,  á fin  de 
que  examinando  previamente  la  voluntad  del  donante,  pues 
la  ha  de  pedir  éste  , 6 con  su  poder  el  donatario  , (i)  y 
viendo  que  no  fue  violentado  á hacerla  , ni  hubo  dolo  , ni 
colusión  , la  apruebe  , é interponga  á ella  su  autoridad  , pa- 
ra que  sea  firme  en  caso  que  exceda  de  los  quinientos  ma- 
ravedís áureos  , pues  no  excediendo  , no  necesita  ser  insi- 
nuada , como  dexo  sentado.  Puede  manifestarla  el  donante, 
<b  con  su  poder  el  donatario,  (el  que  le  dará  en  la  misma 
escritura  , como  en  la  precedente  , en  cuyo  caso  no  necesi- 
ta ser  citado  el  donante)  de  una  de  dos  maneras  , que  son: 
presentando  solamente  la  escritura  al  Juez,  y poniendo  á 
su  continuación  su  pretensión  , y aprobación’*;  o con  pedi- 
mento , y entonces  se  pone  ei  correspondiente  auto  ante  tes- 
tigos , si  en  el  Juzgado  hay  costumbre  de  ponerlos  en  los 
autos  , y no  de  otra  suerte  , y todo  se  entrega  al  donata- 
rio , y se  estiende  en  esta  forma. 

Barbos,  vot.  a$.  mun.  73. 
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» PEDIMENTO. 

Pedro  Rodríguez  vecino  de  esta  Villa  , ante  Vm.  como 
mejor  proceda , y en  derecho  lugar  haya  , digo  que  en  tan- 
tos de  este  mes  de  mi  libre  , y espontanea  voluntad  , y por 
el  amor  que  profeso  a Juan  Fernandez  de  I3  propia  vecin- 
dad , le  hice  donación  de  una  casa  , que  poseía  en  tal  ca- 
lle , y de  ella  otorgué  a su  favor  ante  Fulano  Escribano 
Real  la  correspondiente  escritura  , que  en  debida  forma  ex- 
hibo , é insinúo  ; y mediante  exceder  esta  donación  de  los 
quinientos  maravedís  áureos  , ser  cierta  , verdadera  , y no 
simulada  , no  perjudicar  á la  Real  Hacienda  , ni  á tercero, 
ni  haber  intervenido  en  ella  miedo , violencia  , dolo , ni 
colusión  , como  lo  declaro  , y en  caso  necesario  juro  so- 
lemnemente : en  esta  atención  ~ A Vm.  suplico  se  sirva 
haberla  por  insinuada,  y legitimamente  manifestada,  y en 
su  conseqiie'ncia  aprobarla  , é interponer  su  judicial  auto- 
ridad quanto  haya  lug3r  en  derecho  para  su  mayor  firme- 
za , y validación  , y mandar  que  con  este  pedimento  , y 
auto  de  aprobación  se  entregue  original  al  donatario,  para 
que  use  de  ella  como  le  convenga  , pues  asi  es  justicia  que 
pido  , y para  ello  &c. 

AUTO. 

Hase  por  exhibida  , é insinuada  con  la  solemnidad  ne- 
cesaria la  donación  que  se  refiere , a la  qual  para  su  ma- 
yor estabilidad  se  interpone  la  judicial  autoridad  en  legal 
forma  : entregúese  original  al  donatario  , para  que  use  de 
ella  como  le  convenga  , según  se  pretende:  el  Señor  D.  Fu- 
lano Corregidor  de  esta  Villa  de  tal  lo  mandó  , y firmó  en 
ella  á tantos  de  tal  mes  , y año  &c. 


FfS 
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c REVOCACION  DE  DONACION. 

49  T?N  tal  Villa  a tantos  de  tal  mes  , y año  ante 
i j mí  el  Escribano  , y testigos  Pedro  Rodríguez 
vecino  de  ella  dixo  que  por  el  mucho  amor  que  profesaba 
á Juan  Fernandez  de  la  misma  vecindad,  le  donó  graciosa- 
mente en  posesión  , y propiedad  una  casa  que  le  pertenecía 
*n  tal  calle  , de  que  otorgó  a su  favor  la  correspondiente 
escritura  en  tal  dia,  mes  , y año  ante  Fulano  Escribano:  y 
.que  en  vez  de  ser  grato  al  beneficio  que  de  él  recibió  , no 
solo  no  lo  hizo  , sino  que  como  ingrato  , y desconocido  ol- 
vidándose enteramente  de  lo  que  le  debía,  tubo  la -avilan- 
tez , y osadía  de  poner  en  éi  tal  dia  sus  manos  ayradas, 
conminándole  de  muerte  , y profiriendo  al  mismo  tiempo 
contra  su  honor  palabras  ignominiosas  á presencia  de  varias 
personas,  por  cuyo  delito  se  hizo  acreedor,  y condigno  del 
mas  severo  castigo  ; y para  que  no  quede  impune  , y sirva 
a otros  de  exemplo  , y escarmiento  , sin  perjuicio  de  usar 
contra  él  de  la  acción  criminal' que  le  compete,  ha  resuelto 
revocar  dicha  donación,  y poniéndolo  en  execucion  , en  la 
vía  , y forma  qué  mas  haya  lugar  en  derecho  , usando  de  la 
facultad  que  la  ley  io«  del  tit.  4.  Partid . 5-,  y demás  que  de 
este  asunto  tratan  , le  confieren.  “ Otorga  que  revoca  , é 
invalida  enteramente  la  referida  donación  , da  por  rota  , y 
cancelada  la  escritura,  que  de  ella  formalizó,  la  declara 
por  irrita  , y de  ningún  valor  , y efefto  desde  el  punto  en 
que  el  donatario  cometió  el  delito,  é ingratitud  menciona- 
da , y quiere  que  por  tal  se  estime  , y declare  judicial , y 
cxtrajudicialmente  , y que  en  su  protocolo  se  note,  y pre- 
venga esta  revocación  , para  que.  siempre  conste  ; y en  su 
consecuencia  des'ste  , quita,  aparta,  y priva  enteramente  ai 
citado  Juan  Fernandez,  y á sus  herederos,  y de  succesores  de 
la  propiedad  , posesión  , goce  , usufruto  , y 01ra  qualquiera 
acción,  y derecho  , que  á la  nominada  casa  habia  adquiri.- 
r do 
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do  en  fuerza  de  dicha  donación,  y los  excluye  de  todo  para 
siempre:  y para  que  esta  revocación  sea  efeétiva,  y le  conste, 
me  requiere  que  se  la  haga  saber,  y notifique  le  debuelva  la 
escritura  de  donación  , que  otorgó  a su  favor  con  los  títulos 
de  la  mencionada  casa  , á fin  de  que  en  caso  de  escusarse  á 
su  entrega,  pueda  el  otorgante  usar  contra  él  para  reivindi- 
carla, de  las  acciones  que  le  competan  , las  qualesdexa  vivas, 
ilesas , y en  su  fuerza,  y vigor  ; y que  de  haberle  requerido 
se  ponga  por  mí  á continuación  de  esta  revocación  el  con- 
ducente testimonio  con  la  respuesta  que  dé  , debolviendose* 
lo  todo  original  para  su  resguardo.  Asi  lo  otorga,  y firma, 
á quien  doy  fé  conozco,  siendo  testigos  Fulano  , Fulano,  y 
Fulano  vecinos  de  esta  Villa, 

# 

NOTIFICACION,  T REQUERIMIENTO. 

En  tal  Villa  a tantos  de  tal  mes , y año  yo  el  Escri- 
bano leí  , é hice  saber  la  escritura  de  revocación  preces 
dente  á Juan  Fernandez  en  ella  contenido  en  su  persona, 
y le  requerí  entregue  a Pedro  Rodríguez  la  de  donación  , y 
títulos  de  la  casa  que  en  ella  se  expresan  , y enterado  di- 
xo  : ( aquí  se  pondrá  la  respuesta  que  dé)  esto  respondió, 
y lo  firma  , doy  fé, 

<&?=== 

DONACION  REMUNERATORIA. 

yo  T?N  tal  Villa  a tantos  de  tal  mes,  y año  ante 
mí  el  Escribano  , y testigos  Pedro  Rodríguez 
vecino  de  ella  dixo  que  Pedro  López  de  la  propia  vecin- 
dad le  ha  hecho  tales  beneficios  {aquí  se  expresarán  los  que 
sean)  y deseando  como  grato  , y obligado  corresponderle, 
y remunerárselos  en  algún  modo  , ha  deliberado  donarle 
para  siempre  una  tierra  , que  posee  en  termino  de  esta  Vi- 
lla ; y poniéndolo  en  execucion  , en  la  via  ,.  y forma  que 

Ff  4 me- 
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mejor  lugar  haya  eu  derecho  , cerciorado  del  que  le  com- 
pete, de  su  libre,  y espontanea  voluntad:  Otorga  que  ha- 
ce gracia  , y donación  pura  , perfeéta  , é irrevocable  Ínter 
vivos  para  siempre  jamás  al  citado  Pedro  López,  sus  here- 
deros , y succesores  de  la  referida  tierra , en  que  caben  al 
poco  mas , 6 menos  tantas  fanegas  de  sembradura  , la  qual 
está  en  el  término  de  esta  Villa  , y sitio , que  llaman  de  tal, 
y linda  &c.  (agui  sus  linderos ) cuya  tierra  le  dona  con  to- 
das las  entradas  , salidas  , usos , costumbres  , derechos  , y 
servidumbres  que  hasta  ahora  ha  tenido , y de  hecho  , y 
por  derecho  le  pertenecen,  y pueden  corresponder,  por  li- 
bre de  memoria  &c.  ( proseguirá  como  la  escritura  de  dona - 
cion  graciosa  hasta  la  cláusula  de  insinuación  , y ésta  se  pon- 
drá sLse  quisiere  , bien  que  no  es  precisa , aunque  la  cosa  do~ 
nada  exceda  de  los  quinientos  maravedís  áureos , como  queda 
sentado  : d su  continuación  la  de  irrevocacion  que  dexo  esten - 
dida  en  el  n*m.  ay.  después  la  de  eviccion  que  estenderé  en 
el  cap.  Vil.  §.  I.  num.  41.  y §.  fin.  num.  1 yo.  y lo  ultimo  la 
g'.iarentigia  , sumisión  , renunciación  , y aceptación  que  la 
precedente ,)  pues  lo  omito  por  evitar  prolixidad. 

(3E  ...  = s=r-= =..  ■ ==Stfc 

ESCRITURA  DE  DONACION ; 

y cesión  de  una  casa  á renta 
vitalicia. 

yi  ta^  Paríe  a tantos  de  tal  mes,  y ano  ante 

Fu  mí  el  Escribano  , y testigos  Don  Pedro  de  tal 
vecino  de  ella  dixo  le  pertenece  en  posesión  , y propiedad 
una  casa  sita  en  tal  calle  que  linda  &c.  ( aqui  sus  linderos ,) 
y habiendo  experimentado  que  por  su  situación,  por  ios  hue- 
cos, reparos,  y malas  pagas,  y por  otros  motivos  le  pro- 
duce muy  poco  ; considerando  que  está  expuesta  á una  rui- 
na , é incendio  ; que  en  venta  no  Je  darán  por  ella  veinte 
mil  reales  , en  que  se  le  aplicó  por  muerte  de  sus  padres, 
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y antes  bien  cada  dia  se  irá  deteriorando:  y que  consumirá 
prontamente  lo  liquido  , que  deducidos  gastos  de  alcabala, 
y escritura  , le  quede  , y luego  se  hallará  sin  tener  lo  ne- 
cesario para  su  diaria  subsistencia  ; deseando  asegurar  esta 
mediante  hallarse  con  otros  bienes  para  testar  á beneficio  de 
su  alma  , y sin  herederos  forzosos : deliberó  donarla  , y ce- 
derla á renta  vitalicia  á Don  Juan  de  tal,  regulando  eSta 
á un  nueve  por  ciento  á imitación,  y con  arreglo  al  fon- 
do vitalicio  á dinero  establecido  por  Real  Decreto  de  pri- 
mero de  Noviembre  de  1768.  y contando  por  consiguiente 
con  cinco  reales  diarios  , en  lo  que  se  convinieron  ambos; 
y para  que  tenga  efefto  su  convenio  : en  la  via  , y forma 
que  mas  haya  lugar  en  derecho,  cerciorado  del  que  le  com- 
pete. “ Otorga  que  por  sí , y en  nombre  de  sus  herederos, 
succesores , y de  quien  de  ellos  hubiere  título  , voz  , y cau- 
sa en  qualquiera  manera  , cede  , renuncia  , y traspasa  para 
siempre  , y hace  gracia  , y donación  pura  , perfecta  , é ir- 
revocable Ínter  vivos  al  expresado  Don  Juan  de  tal  , y á 
los  suyos  de  la  nominada  casa  en  posesión  , propiedad  , y 
usufruto  , con  todas  las  entradas,  salidas,  usos,  costumbres, 
derechos,  regalías,  y servidumbres  que  ha  tenido,  tiene, 
y la  corresponden,  y deben  corresponder  sin  limitación, 
ni  reservación  ; cuya  cesión  , renuncia  , y donación  le  hace 
con  las  calidades  , y condiciones  siguientes. 

Que  el  referido  Don  Juan,  sus  herederos,  y succeso- 
res  han  de  contribuir  al  Don  Pedro  en  cada,  un  dia  por 
todos  los  de  su  vida,  incluso  el  de  su  fallecimiento  , y satis- 
facerle por  mesadas  cinco  reales  de  vellón  , que  componen 
algo  mas  que  un  nueve  por  ciento  del  valor  en  que  se  le 
aplicó  la  casa  , los  que  le  satisfarán  el  dia  ultimo  de  cada 
mes  en  buena  moneda  de  plata,  ü oro  usual,  y corriente, 
y no  en  otra  cosa  , ni  especie  , pena  de  execucion  , costas, 
y salaries  de  su  cobranza  , y su  satisfacción  ha  de  ser  cier- 
ra , puntual  , y efeftiva  durante  la  vida  del  Don  Pedro, 
aunque  sea  tan  dilatada  que  sus  mesadas,  y annualidades 
consuman  , y superen  no  solo  una  , sino  mucha?»  veces  ios 
enunciatícs  veinte  mil  reales  , y los  alquileres  líquidos  que 

per- 
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perciba  de  ella  , sin  que  por  este  motivo  , ni  por  incendio, 
ruina  , ni  otro  caso  fortuito  que  en  ella  acaezca  , puedan 
escusarse  á su  total , ni  parcial  solución  , ni  alegar  agra- 
vio , lesión,  ni  otra  excepción  por  legitima,  y admisible 
que  sea  en  juicio  , ni  pretender  descuento  , baja  , ni  mode- 
ración de  los  cinco  reales  diarios  , ni  de  parte  de  ellos  ; y 
si  lo  pretendieren  , sean  repelidos  como  quien  pretende  lo 
que  por  ningún  título  le  toca. 

Que  el  nominado  Don  Juan,  y sus  succesores  han  de 
tener  ;bien  labrada  , y reparada  á sus  expensas  de  todo  lo  ne- 
cesario la  citada  casa  , de  modo  q.ue  no  padezca  decremento: 
pagar  todas  las  cargas  á que  está  afefta,  y no  venderla,  ceder- 
la , donarla  , enagenarla  , dividirla  , gravarla,  ni  hipotecarla 
á deuda  , ni.  responsabilidad  durante  la  vida  del  otorgante, 
pues  se  les  prohíbe , y priva  de  ello  ; y si  lo  hicieren , sea 
nulo  , y no  se  transfieran  su  dominio  , posesión,  ni  hipoteca  á 
otro  poseedor  , como  prañicado  contra  este  paño  expreso, 
y prohibición  absoluta  de  no  enagenar  , ni  hipotecar  ; á la 
observancia  del  qual  queda  desde  ahora  sujet3  , y ligada 
también  especial  , y expresamente  la  mencionada  casa. 

Que  si  no  cumplieren  con  lo  expuesto  en  las  dos  con- 
diciones precedentes  , 6 contravinieren  al  todo  , o parte  de 
ello  , ha  de  ser  visto  quedar  como  desde  ahora  queda  ex - 
tinña  , anulada,- y revocada  por  el  mismo  hecho  esta  cesión, 
y donación , y poder  apoderarse  de  propia  autoridad  el  otor- 
gante de  la  prenotada  casa  , y disponer  de  ella  á su  arbi- 
trio , para  lo  qual  se  le  concede  amplia  facultad  , sin  que 
necesite  acudir  á la  Justicia  c ni  citar,  ni  interpelar  al 
Don  Juan , o al  que  la  posea  , ni  éste  tenga  la  mas  leve  ac- 
ción para  impedírselo  , ni  tampoco  para  pretender  les  de- 
buelva  el  todo  , ni  parte  de  los  cinco  reales  hasta  entonces 
percibidos  , pues  los  ha  de  hacer  suyos  enteramente  , al  mo- 
do que  el  poseedor  el  produño  de  sus  alquileres  : entender- 
se compensado  uno  con  otro  , no  obstante  que  medie  no- 
tabilísima diferencia  , y exceso : y no  poder  alegar  lesión, 
ni  otra  excepción  propicia,  la  que  no  se  le  deberá  admitir. 
Que  si  se  verificare  que  el  otorgante  tiene  cedida , do- 
na- 
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nad3  , vendida  , o enagen3da  la  referida  casa  , o que  está 
gravada  con  mas  cargas  que  &c.  ( se  expresarán  las  que 
sean  ) no  solo  no  ha  de  tener  obligación  el  que  la  posea,  de 
contribuirle  con  los  cinco  reales  diarios  , ni  parte  de  ellos, 
sino  que  por  el  mismo  hecho  , dolo  , y ocultación  ha  de  ser 
visto  haber  espirado  este  contrato  , y poder  ser  compelido 
a entregarle  el  exceso  que  haya  de.lo  percibido  por  la  ren- 
ta vitalicia  desde  hoy,  al  liquido  produfto  de  sus  alquileres, 
bajados  huecos , reparos , malas  pagas  , y administración,  y 
estár  á su  relación  jurada  sin  otra  prueba , ni  justificación, 
pues  de  ella  le  releva  en  forma  5 y no  practicándolo  , ha  de 
poder  retenerla  el  que  la  posea  para  reintegrarse  de  todo, 
y de  los  gastos  , perjuicios  , intereses , o menoscabos  que 
se  le  irroguen  , y deberá  bonificarle  también  en  virtud  de 
la  propia  relación  , sin  que  hasta  conseguir  el  total  rein- 
tegro pueda  ser  despojado  de  ella  , ni  el  otorgante  tenga  la 
mas  leve  acción  , para  intentar  el  despojo  , ni  su  adminis- 
tración , ni  para  pretender  cosa  alguna  de  lo  que.  rente  ; y 
si  se  la  demandare  , y quitare  en  juicio  algún  tercero  , ha 
de  restituirle  incontinenti  (citándole  de  eviccion  el  posee- 
dor conforme  á derecho)  todo  lo  referido,  y á ello  poder 
ser  executado  por  todo  rigor  con  costas  , y salarios ; y du- 
rante el  litigio  no  ha  de  poder  pretender  tampoco  los  cin- 
co reales  diarios , ni  otra  cosa  alguna  de  sus  alquileres, 
aunque  por  sí  mismo  , y á sus  expensas  siga  el  pleyto  que 
se  suscite  , antes  bien  los  ha  de  percibir  el  poseedor  como 
hasta  entonces  para  en  parte  de  reintegro  de  el  exceso  des- 
embolsado , y demás  que  haya  lugar  j pero  sino  fuere  ven- 
cido en  él  , continuará  este  contrato. 

Que  con  la  vida  de  dicho  Don  Pedro  ha  de  espirar,  y 
extinguirse  entera  , y absolutamente  para  siempre  la  obliga- 
gacion  de  contribuir  el  Don  Juan  , y sus  succesores  con 
los  cinco  reales  diarios  , y no  continuar  , ni  transmitirse  á 
los  herederos  de  aquel  la  acción  á su  percibo  , aunque  su 
vida  sea  tan  corta  , y limitada  que  se  acabe  á muy  peco 
tiempo  después  de  otorgada  esta  escritura  ; ni  poder  pre- 
tender estos  el  todo  , n¡  parte  de  la  propiedad  de  la  casa, 
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ni  de  los  alquileres  que  haya  producido  hasta  entonces  , y 
produzca  en  lo  succesivo,  pues  todo  lo  cede,  y queda  per* 
petuamente  a su  beneficio  privativo , o del  que  la  posea  , por 
via  de  remuneración  , y recompensa  de  el  riesgo  , y peligro 
a que  se  expone  de  que  la  contribución  de  los  cinco  reales 
diarios  sea  en  sumo  grado  superior,  y excesiva  a los  vein- 
-te  mil  en  que  la  casa  se  valuó,  y a los  alquileres  líquidos 
que  reditúe  , a cuyo  fin  , y el  de  que  después  de  sus  dias 
pueda  disponer  de  ella  a su  arbitrio  como  de  cosa  suya  pro- 
pia adquirida  con  legitimo  , y justo  título , le  hace  nueva- 
mente desde  ahora  a mayor  abundamiento  gracia,  cesión,  y 
donación  pura,  perfecta  , é irrevocable  con  insinuación,  y 
demás  firmezas  legales,  para  que  de  esta  suerte  sea  mutua- 
mente igual  á entrambos  otorgantes  este  contrato , licito , y 
justo  como  tal  en  todas  sus  partes,  y ninguno  pueda  receder- 
se de  él,  contravenirlo  , ni  interpretarlo  con  pretexto  alguno. 

Con  cuyas  calidades  , y condiciones  cede,  y dona  el  ex- 
presado Don  Pedro  a dicho  Don  Juan , y a sus  herederos,  y 
succesores  la'  mencionada  casa  en  posesión  , propiedad  , y 
usufruto  • y desde  hoy  en  adelante  para  siempre  jamás  se 
abdica  , desprende  , desapodera  , desiste  , quita  , y aparta, 
y á ios  suyos  del  dominio  útil  , y direéto , título  , voz  , re- 
curso , y otro  qualquiera  derecho  que  á ella  le  corresponde, 
y todo  con  las  acciones  reales , personales  , útiles,  mixtas,  di- 
rectas , executivas  , y demás  que  le  competen  , lo  cede,  re- 
nuncia, y traspasa  en  el  referido  Don  Juan,  á quien  confie- 
re poder  irrevocable  con  libre  , franca  , y general  adminis- 
tración, y constituye  Procurador  aCtor  en  su  misma  causa, 
para  que  de  su  autoridad  , o judicialmente  tome  , y aprenda 
de  ella  por  sí,  y en  nombre  de  sus  succesores  la  real  te- 
nencia , y posesión  que  le  pertenece  , y para  que  no  necesite 
tomarla  , formaliza  á su  favor  esta  escritura , de  la  qual 
quiere  se  le  den  las  copias  que  pida  , sin  que  para  darlas  se 
requiera  auto  de  Juez  , ni  citación  de  parte,  con  la  que  sin 
otro  aCto  de  aprehensión  , ni  aceptación  ha  de^ser  visto  ha- 
ber tomado  , aprehendido  , y transferidosele  su  posesión  , y 
pleno  dominio , y en  el  Ínterin  se  constituye  su  inquilino, 

te- 
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tenedor , y precario  poseedor  en  lega}  forma  . le  entrega  los 
títulos  de  su  pertenencia,  y se  obliga  á su  eviccion  , y sanea- 
miento. Y declara  le  quedan  bienes  suficientes  para  testar,  y 
que  esta  cesión  , y donación  no  es  inmensa  , ni  por  consi- 
guiente reprobada  por  derecho  ; y se  obliga  á no  revocarla 
sin  que  intervenga  alguno  de  los  motivos  expuestos  , y si  lo 
hiciere  , no  valga  , y sea  visto  por  lo  mismo  haberla  forma- 
lizado con  mayores  vínculos , y estabilidades  , añadiendo 
fuerza  á fuerza  , y contrato  a contrato  ; y quiere  que  para 
el  abono  de  las  mesadas  que  el  Don  Juan  , o quien  le  re- 
presente , le  entreguen  , baste  recibo  simple  firmado  del 
otorgante  , b de  quien  su  poder  tenga  , sin  que  se  le  pueda 
pedir  con  mas  solemnidad  , pues  no  ha  de  ser  obligado  a 
-dárselo  con  o'ra.n:  Y el  precitado  Don  Juan  que  está  pre- 
sente, enterado  de  esta  escritura  , dixo  que  acépta  la  cesión, 
y donación  que  contiene  , y se  obliga  , y a sus  herederos, 
y succesores  á contribuir  al  Don  Pedro  con  los  cinco  rea- 
les diarios  por  todos  los  dias  de  su  vida  , incluso  el  .de  su 
fallecimiento  , y por  mesadas  en  el  ultimo  de  cada  mes  em- 
pezando desde  hoy  , con  la  mayor  puntualidad  en  bsena  mo- 
neda de  p’ata , u oro  usual , y corriente  pena  de  execueion, 
costas,  y salarios^  á reparar  la  casa  , pagar  sus  cargas,  y 
■no  alegar  excepción  alguna  para  eximirse  de  jesto  , y de  la 
solución  de  las  mesadas : á no  enagenarla  , gravarla  , ni  hi- 
potecarla mientras  viva  el  enunciado  Don  Pedro  : y á cum- 
plir con  toda  exactitud  en  quanto  esté  de  su  parle,  las  .con- 
diciones con  que  esta  cesión  le  queda  hecha  , sin  interpretar- 
la , tergiversarla  , ni  contravenirla  total  , ni  parcialmente, 
pena  de  no  ser  oído  en  Juicio , ni  fuera  de  él  .,  y antes  sí 
■repelido,  yen  costas  condenado.  Y ambos  otorgantes  for- 
malizan respectivamente  esta  escritura  con  todas  las  .clausu- 
las que  para  su  mayor  validación  sean  congruentes  , y legal- 
mente necesarias ; y quieren  se  haya  por  suplido  qualquiera 
substancial  ddfeíto  que  incluya  ; y á su  cumplimiento  obli- 
gan sus  bienes  muebles , raíces  , derechos  r y acciones  pre- 
sentes &C. 
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De  la  naturaleza  de  este  contrato  han  entendido  poco 
los  Autores  formularistas  de  escrituras  , y por  eso  omitieron 
tratar  de  él ; y porgue  puede  ofrecerse  al  Escribano  algu- 
na' de  esta  clase  , estendí  para  su  instrucción  , y tube  por 
conveniente  adicionar  aqui  la  anterior  con  las  indispensa- 
bles clausulas  , y firmezas  que  para  seguridad  reciproca  de 
los  contrayentes  se  requieren  , y deoerá  tener  presentes 
quando  le  ocurra  , poniendo  las  demás  que  estos  quieran  , y 
no  sean  contrarias  , ni  destru&ivas  de  las  que  contiene. 

— ■ — - , sga 

DONACION,  O CESION 

a Estudiante. 

52  ' El  N ta!  parte  á tantos  de  tal  mes,  y año  ante 

i"1  j mi  el  Escribano  , y testigos  Pedro  Rodríguez 
vecino  de  ella  dixo  que  por  quanto  tiene  determinado  en- 
viar á su  hijo  Juan  Rodriguez  a la  Universidad  de  Sala- 
manca á estudiar  tal  ciencia  , y es  preciso  consignarle  pa- 
ra sus  alimentos  lo  correspondiente  á su  decencia  ; por  tan- 
to medíante  deberle  pagar  anualmente  Antonio  López  veci- 
no de  tal  parte  tanta  cantidad  por  tal  razón  , y tener  pro- 
porción su  hijo  de  cobraría  por  la  inmediación  á dicha  Uni-» 
versidad  “ Otorga  que  cede  , dona  , renuncia  , y traspa- 
sa al  enunciado  Juan  Rodriguez  la  mencionada  cantidad 
que  el  prenotado  Antonio  López  está  obligado  á satisfacer- 
le ; y le  confiere  poder  irrevocable  con  libre  , franca  , y 
general  administración  , y facultad  de  substituirlo  , para 
que  la  haya  , perciba  , y cobre  judicial  , 6 extrajudicial- 
mente  por. sí,  6 por  medio  de  sus  substitutos  á efedlo  de 
alimentarse  , y formalice  á favor  del  deudor  los  recibos, 
cartas  de  pago  , y demas  resguardos  congruentes  con  las 

clau- 
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clausulas  « y firmezas  necesarias  , y cesiones  , y lastos  á 
quien  por  él  la  satisfaciera  , pues  el  otorgante  los  aprueba, 
y ratifica  , y quiere  sean.,  tan  subsistentes  , como  si  presen- 
ciara á su  otorgamiento  ; y si  para  exigirla  fuere  preciso 
comparecer  en  juicio,  lo  exécute  , practicando  en  los  Tri- 
bunales superiores  , é inferiores  competentes  todos  los  ac- 
tos , autos  , y diligencias  judiciales  , y extrajudiciales  que 
se  requieran  , y el  otorgante  practicaría  por  si  propio,  has- 
ta conseguir  su  plena  cobranza  , y la  solución  de  las  cos- 
tas , y daños  que  por  su  morosidad  se  le  causen  , pues  pa- 
ra ello  le  confiere  el  poder  , y facultad  que  nec'esite  sin 
limitación  ; le  constituye  Procurador  aCtor  en  su  propio  ne- 
gocio ; le  hace  gracia  , y donación  pura  , perfecta  , é irre- 
vocable ínter  vivos  de  dicha  cantidad  con  las  estabilidades 
conducentes;  cesión  de  sus  derechos,  y acciones  reales, 
personales,  útiles,  mixtas;  direétas,  executivas  ,*y  demás 
que  le  corresponden  , con  subrogación  en  forma  , y se  obli- 
ga á no  revocarla  total  , ni  parcialmente  , y si  lo  hiciere, 
no  valga.  Y jura  por  Dios  nuestro  Señor  , y una  señal  de 
Cruz  tal  como  ésta  que  dicha  deuda  , y esta  cesión  son 
verdaderas  , y no  simuladas  , y para  los  alimentos  del  ci- 
tado su  hijo  ; que  él  , ni  los  demás  sus  hijos  nada  habrán 
direCta  , ni  indirectamente  de  ella  : que  no  la  hace  fr3uda- 
losamente  , ni  por  molestar  al  deudor  : y que  no  envía  su 
hijo  al  referido  estudio  principalmente  por  hacer  dicha  ce- 
sión , ni  por  cobrar  su  importe  , sino  porque  se  instruya,  y 
aprenda  la  enunciada  ciencia.  Y el  prenotado  Juan  Rodrí- 
guez que  está  presente  , dice  que  acepta  esta  donación  , y 
cesión  en  todo  , y por  todo  , estima  la  merced  que  su  pa- 
dre le  ha  hecho  , por  la  que  le  dá  las  debidas  gracias  , y 
jura  en  la  misma  forma  que  éste,  que  no  recibe  el  enun- 
ciado crédito  con  intención  de  entregarle  cosa  alguna  de 
su  importe  , ni  á sus  hermanos  , sino  que  antes  bien  ha 
de  expenderlo  integramente  en  sus  alimentos;  y que  el 
nominado  su  padre  le  hizo  cesión  de  él  , para  invertir- 
lo efeélivamente  en  este  fin  , y no  en  otro  alguno  ; y ambos 
asi  lo  otorgan  } y firman  j á quienes  doy  fé  conozco  5 siendo 

íes- 


43  2 Capitulo  ///.  §.  Final . 

testigos  Fulano  , Fulano , y Fulano  vecinos  de  esta  Villa 


NOTA. 

Si  la  cosa  que  se  cede  , es  deuda  que  procede  de  va- 
fe , 6 escritura  , se  entregará  el  documento  que  la  justifi- 
que, al  hijo,  y de  ello  dará  Fé  el.  Escribano*  Omito  esten- 
der  la  escritura  de  donación  causa  monis  , por  evrtar  pro- 
lixidad  , pues  con  lo  que  dexo  explicado  en  los  números  43* 
y 44.  puede  ordenarla  el  Escribano  con  la  correpond  iente 
perfección. 

OTRA  SOBRE  EL  PAPEL  SELLADO. 

y * ' ' 

Las  copias  de  las  escrituras  de  donación  que  asciende, 
b excede  de  mil  ducados,  se  han  de  sacar  en  papel  del  se- 
llo primero  : si  no  llegan  a ellos , en  el  del  segundo  , y 
no  llegando  a ciento  , en  el  del  sello  quarto  , en  el  que  se 
han  de  estender  los  protocolos  de  todas ; y lo  mismo  de- 
be practicarse  en  la  cesión  á Estudiante. 


FIN  DEL  TOMO  PRIMERO. 
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